Consideragdes sobre a admissibilidade da prova vedada no processo
penal brasileiro.

MaARCELLUS POLASTRI Lima @

O Cédigo de Processo Penal Brasileiro, ao contrario do Cédigo de Processo
Penal Italiano @, ndo trata detalhadamente do problema de aquisi¢do da prova
para o processo, mas prevalece a interpretacio que teremos que nos ater aos
mejos de aquisigdo e, antes mesmo deste préprio ato, devera ser feita a valoracio
sea prova pode ser admitida e, para tal, a mesma ndo poderd ter vicios.

Ora, o processo penal é de natureza ptiblica e, assim, 0o meip probatdrio deve
ser ilimitado, s6 comportando excegdes em relagio ao estado das pessoas (art.
155 do Cédigo de Processo Penal) e em relagao as provas ilicitas ou imorais.

Este, o ensinamento de FREDERICO MARQUES: “de um modo geral sio
inadmissiveis os meios de prova, que a lei proiba e aqueles que sdo incompativeis
com o sistema processual em vigor. Tais sdo: a) os meios probatérios de invocagédo
ao sobrenatural; b) os meios probatdrios que sejam incompativeis com os
principios de respeito ao direito de defesa e a dignidade-da pessoa humana.” (»

Portanto, nao sendo o meio de prova indigno, imoral, ilicito ou ilegal e sendo
respeitada a ética e o valor da pessoa humana, podera ser admitido e passivel de
aquisigdo no processo, mesmo que ndo esteja legalmente relacionado no Cédigo de
Processo Penal.

Requerida a prova pela parte, deverd se dar o deferimento, se esta tiver sido
proposta tempestivamente, desde que seja admissivel, examinando-se, em
Primeiro lugar, a economia processual, que aconselha a sele¢ao das provas, e,
portanto, deve haver a consideracdo da pertinéncia e relevincia da prova, e
exemplos de preocupagio do legislador processual penal com isto vemos no
art. 184 do Cédigo de Processo Penal, que determina o indeferimento da pericia
quando ndo for necessdria ao esclarecimento da verdade, e das perguntas as
testemunhas, no art. 212, se ndo tiverem relacido com o processo.

® Cf. Toniny, Paolo. La Prova Penale, seconda edizione, Padova, Itdlia, Cedam,1988, p-18.
® Marques, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. 11, Campinas, Bookseller, 1997,
p. 256. -
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Também serdo inadmissiveis a prova se disser respeito a fatos ndo passiveis de
prova, como a presungao e os fatos notdrios, e as que sejam ilegitimas ou ilicitas.
E, aqui entramos em um terreno mais controvertido, o do estudo das chamadas
provas inadmissiveis por ser proibida sua aquisicdo no processo.

Como alerta ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, “a conclusio sobre a existéncia
de um direito a prova, em nosso ordenamento, obriga-nos a indagar sobre sua
natureza, seus titulares, seu conteiido, e,ainda, de suas possiveis limitagdes.” @

Temos um direito subjetivo da parte de introduzir no processo o seu meio
probatdrio, que é um direito piblico ou civico, tendo as partes o direito de se
utilizar da prova produzida durante e, até, antes ou fora do processo, s6 ficando
presa tal pretensdo a admissibilidade, pertinéncia e relevédncia de tais provas e,
conforme o autor supracitado, “pode-se afirmar, assim, que correlato ao direito
a prova, existe também um direito @ exclusdo das provas inadmissiveis,
impertinentes ou irrelevantes.” @

O ato processual deve ser perfeito, vilido e eficaz, produzido consoante as
normas legais, pois, caso contrario, serd tido como invélido ou ineficaz, devendo
ser declarada a nulidade.

Porém, nao se deve chegar ao extremo de necessidade da declaragdo de
nulidade, pois esta sempre serd posterior a realizacdo do ato, sendo melhor se
aferir a admissibilidade ou inadmissibilidade da prova em momento anterior,
através de uma apreciag¢do antecipada, o que evitard a produgdo de atos intiteis,
ineficazes ou anuldveis.

Daf a distingao entre prova nula e prova inadmissivel, pois a admissibilidade
da prova “consiste numa valoragdo prévia feita pelo legislador, destinada a
evitar que elementos provenientes de fontes espiirias, ou meios de provas
inidéneos, tenham ingresso no processo e sejam considerados pelo juiz na
reconstrugao dos fatos” ©;ja a nulidade de prova é uma consideragao posterior
a colheita da prova com vicios, sendo, af, declarada a sua invalidez.

A prova pode ser inadmissivel no aspecto processual, ou seja, quando nao
servir para a busca da verdade real ou violar normas legais, mormente
processuais; ou materialmente, quando violar normas legais, especialmente
normas constitucionais.

No préprio Cédigo de Processo Penal, existem varias regras que fazem
exigéncias especificas ou visam impedir a produgao de certas provas, como € o
exemplo da necessidade de laudo pericial se a infragao deixar vestigio, como se
vé do art. 158, prevendo o suprimento por prova testemunhal, se desaparecidos
os vestigios ( art. 167); a vedagdo do testemunho de pessoas que, pela fungao,
ministério, oficio ou profissio, devam guardar segredo (art. 207); ando deferéncia
de compromisso ao menor de 14 anos (art. 208); a restrigao as provas que digam

®Gomes FiLHO, Antdnio Magalh@es.Direito A Prova no Processo Penal, Sdo Paulo, RT,1997, p. 83.
@Obra citada, p. 89.
® Autor e obra citados, p. 95.
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respeito ao estado das pessoas, que s6 podem ser admitidas se produzidas na
forma da lei civil (art. 155) etc.

Em todos estes casos, se ndo houver conformidade com a regra processual, a
prova ndo pode ser admitida e, se o for, serd nula, e a tendéncia atual é de se
considerar ilegal a prova que destoe de qualquer lei, mesmo que nédo processual.

Conforme salienta ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO:

“...verifica-se, principalmente nas tltimas décadas,

uma tendéncia a um alargamento do campo das

proibigdes de prova, com base na constatagdode que

o ordenamento é uno e, assim, a violagdo de qualquer

de suas regras, com o propdsito de obtengdo de

provas, deve conduzir ao reconhecimento da

ilegalidade das mesmas e, em conseqiiéncia, a sua

inaptiddo para a formagdo do convencimento

judicial.” ©

Na proibi¢do das provas, temos que nos ater se esta é de natureza

exclusivamente processual ou substancial, voltada para a finalidade e 16gica do
processo, ou se advém a vedagio em vista de violagao a direitos reconhecidos ao
individuo, independentemente dos fins processuais. No primeiro caso, teremos as
chamadas provas ilegitimas e, no segundo caso, as provas ilicitas.

Ambas as modalidades se constituem em provas ilegais, pois existe uma
contradi¢do com o ordenamento legal, ou em violagio a pfincipio processual ou
substancial, mas, como esclarece ADA PELLEGRINI GRINOVER, “ quando a proibigao
for colocada por uma lei processual, a prova serd ilegitima (ou ilegitimamente
produzida); quando, pelo contrario, a proibigao for de natureza material, a prova
serd ilicitamente obtida.” (?

Destarte, a Constituigio, quando se refere a prova ilicita, quer se referir a
prova vedada, que compreendem as provas ilicitas e as provas ilegitimas,
seguindo corrente ji adotada pela doutrina italiana, mormente por PIETRO
NUVOLONE. @ ©

Consoante Luiz FrRancisco TORQUATO AvoLio: “ A importancia dessa corrente
doutrindria se verifica, outrossim, pelo fato de que a utilizagdo da expressio
“vedadas” j4 indica a sua opgio pela inadmissibilidade, no processo, das provas

® Obra citada, p. 100.

 GriNovER, Ada Pellegrini et alii. As Nulidades no Processo Penal, 3* ed., Sio Paulo, Malheiros, 1992,
p.113.

® Cf. NuvoLon, Pietro. “Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino”,in Riv. It. Dir.
Proc. Pen., 1991.

® O anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal, no que tange 3s provas, em tramitagio no
Congresso, pioneiramente trata da prova ilicita, mas ndo da prova ilegitima, em seu art. 157, e,
assim, desconhece a op¢ao do legislador constitucional em tratar a prova ilegftima também como
prova vedada.
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obtidas por meios ilicitos. Coincide, assim, perfeitamente, com o enunciado da
garantia inserida pelo constituinte brasileiro, no art. 5°, LVI: “Sao inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.” ®®

E assim, o autor define a prova ilicita, em sentido estrito, como a “ prova
colhida infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituigao e pelas
leis, freqiientemente para a protegdo das liberdades ptiblicas e dos direitos da
personalidade e daquela sua manifestagao que é o direito a intimidade”. @

Melhor exemplificando: se o vicio se deu na colheita da prova, por ofensa a
uma norma material, como no caso de uma confissao obtida sob tortura, o que é
constitucionalmente proibido, teremos a prova ilicita.

Por outro lado, se o vicio se der quando da produgio ou insergiao da prova
no processo, por desobediéncia a uma norma processual, como o caso da oitiva
de testemunha proibida de depor por dever de sigilo, a prova serd ilegitima.

De se ressaltar que a prova pode ser contra os bons costumes e a moral,
constituindo-se tais vicios a principio, no sentido amplo, prova ilicita, sendo

esta a intengdo do legislador constitucional no Brasil ao se referir a prova ilicita.
12)

Portanto, a prova ilegitima é a que é colhida em desobediéncia as normas
processuais e, segundo Luiz FRancisco TorQuaTo AvoLio,”tudo se resolve dentro
do processo, segundo os esquemas processuais que determinam as formas e
modalidades de produgdo de prova, com a sangdo correspondente a cada
transgressdo que pode ser uma sangao de nulidade.”

Ainda segundo o autor, “diversamente, por prova ilicita,ou ilicitamente
obtida,é de se entender a prova colhida com infragdo a normas ou principios de
direito material - sobretudo de direito constitucional, porque, como vimos, a
problemitica da prova licita se prende sempre a questio das liberdades priblicas,
onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a dignidade
humana...”

E arremata, distinguindo o momento da trangressdo das duas espécies de
provas vedadas:

“enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre
no momento de sua produgio no processo, a prova
ilicita pressupde uma violagdo no momento da
colheita da prova, anterior ou concomitantemente ao
processo, mas sempre externamente a este.” @9

@9 Avouio, Luiz Francisco Torquato. Provas Ilicitas — Interceptagdes telefénicas e gravagoes clandestinas,
2+ ed., Sdo Paulo, RT, 1999, p. 43.

@ Obra e pp. citadas.

(2 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Da Prova no Processo Penal, 5 ed., Sao Paulo, Saraiva,
1999, pp. 49 e 51.

@ Obra citada, p. 43.

19 Obra citada, pp. 44/45.
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Reconhecida a ilegitimidade da prova, o juiz ndo deve valora-la, ji que eivada
de nulidade, na forma do artigo 564, III, do Cédigo de Processo Penal, que diz
respeito a omissao de formalidade.

A vexata quaestio esta na solugdo em relagéo a ilicitude da prova, ja que ndo
temos, no Cédigo de Processo Penal, norma atinente a sua inadmissibilidade
como regra geral. @

Foi nos Estados Unidos da América que primeiro se fixou o principio de
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente “® e, assim, reconhecido tal
defeito da prova, esta ndo poderia ser aceita no processo.

Anteriormente, existiam quatro correntes em relagdo a questdo da
admissibilidade da prova ilicita propriamente dita.

Pela primeira, em ndo havendo impedimento em nivel da lei processual,
somente a prova ilegitima poderia ser excluida do processo, ja que, no que tange
a prova ilicita, ficaria reconhecido o vicio material, punindo-se o autor de sua
produgdo, mas a prova permaneceria valida no processo. Assim justificava o
italiano Franco CORDERO, defensor desta teoria: male captum, bene retentum, ou
seja, mal colhida, mas bem produzida, e, na edigio recente de seu Procedura
Penale, critica o art. 191 do Cédigo Italiano, que diz nio serem vilidas as provas
obtidas com violagdo da lei( non sono valutabili” le prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge”). "” (também defendida esta posi¢do no Brasil por HeLio
TORNAGHI)

Trés outras correntes ddo por inadmissiveis as provas ilicitas no processo
penal: uma, sob o fundamento de que, se o direito é uno e se a prova é ilicita, nio
pode ser reconhecida no processo (PIETRO NUVOLONE, na Itdlia, FREDERICO MARQUES
e HEeLENO FRAGOSO, no Brasil); outra, baseia-se no fato de que o Estado deve se
ater ao principio da moralidade, ndo podendo se utilizar de meios ilicitos, nem
para combater o crime; e, ainda, a que defende que a prova ilicita ofende a
Constituigido, atingindo valores fundamentais do individuo e as garantias
individuais (CApPELETI, VIGORITI € COMOGLIO, na Itélia).

Ultimamente, outra teoria cada vez ganha mais espaco entre a doutrina e a
jurisprudéncia: é a da proporcionalidade, que adota um principio de proporgao,
admitindo a produgdo da prova ilicita, mesmo ante violagdio de norma
constitucional em casos excepcionais, ou seja, também se deveria proteger valores

9 O anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal, relativo 3s provas, passa a tratar desta
inadmissibilidade em seu artigo 157, que tem a seguinte redagdo: “Sao inadmissfveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagio a
principios ou normas constitucionais.”

9 Em 1914, no caso Weeks, a Suprema Corte Americana considerou ser um prejudicial error a ad-
missio no pr ded tos apreendidos na casa do acusado sem o respectivo mandado
de busca e apreensio.

4% Corpero, Franco. Procedura Penale, terza edizione, Milano, Giuffre, 1995, pp. 582/583.
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igualmente constitucionais, da mesma forma ou mais relevantes que aqueles
violados na coleta da prova. (Entre nés sdo defensores desta teoria Barsosa
MOoRERA, CAMARGO ARANHA, MONIZ ARAGAO e SERGIO DEMORO HAMILTON, dentre
outros, e, na Alemanha, vigora, majoritariamente, entre a doutrina)

No Brasil, ja tinhamos o art. 233 do Cédigo de Processo Penal, que trata da
correspondéncia interceptada, como hipétese legal de vedagio de prova ilicita.
Posteriormente, a vedagédo geral restou consagrada pela Constituigdo de 1988,
em seu art. 5°, LVI, que reza: sio inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meioilicito, englobados no termo, aqui genérico, as provas ilegitimas e ilicitas
propriamente ditas.

Ocorre que, segundo o referido principio da proporcionalidade, também
chamado de principio da razoabilidade, podera restar anulada a vedagido
probatdria se existirem outros valores que se igualem ou devam se sobrepor (de
maior relevancia) a vedagao legal.

Assim, para esta teoria que, na verdade, tenta equilibrar as posigoes
antagodnicas de admissibilidade e inadmissibilidade da prova ilicita, quando
coexista outro interesse, como, v.g., a gravidade de certos delitos ou a maior
necessidade da repressao estatal, ou mesmo se determinada prova for privilegiada
naquele processo, poderia ser admitida a prova obtida ilicitamente no processo.

Na jurisprudéncia alema, vigora tal principio (Verhaltnismassigkeitprinzip),
sob o fundamento de que a utilizagdo de tais provas, em certas circunstincias,
trata-se de um direito estatal, devendo prevalecer a ordem social em detrimento
de direitos individuais, j4 que o interesse coletivo justifica tal opgao, mormente
em delitos de maior gravidade ou em casos de criminalidade organizada.

A grande maioria dos paises adota, em textos legislativos, tal teoria, mormente
em leis de repressdo a criminalidade organizada, e hd quem defenda que a
Constituigao Brasileira de 1988, ao dispor que, sobre a quebra da inviolabilidade
das comunicagdes telefonicas, para fins de investigagdo criminal, referindo-se
as hipdteses e na forma que a lei estabelecer (art. 5°, XII), estaria consagrando a teoria
da proporcionalidade, deixando uma “brecha” para que a lei autorizasse tal
quebra de sigilo, para casos especiais, sem maiores formalidades. Argumenta-se
que o legislador constitucional, para certas infragdes, veda a graga e anistia e
declara serem certas infragdes imprescritiveis (art. 5°, XLIII e XLIV), o que
demonstra que uma regra pode ser quebrada por excegdes.

Deve-se considerar, segundo a teoria da proporcionalidade, que, em eventual
conflito (mesmo aparente) entre garantias individuais, impde-se a prevaléncia do
interesse maior a ser protegido, no caso concreto.

Segundo CAMARGO ARANHA, “para tal teoria intermedidria propomos uma
nova denominagdao a do interesse preponderante Em certas situagdes, a
sociedade, representada pelo Estado, é posta diante de dois interesses
fundamentais relevantes, antagdnicos e que a ela cumpre preservar: a defesa de
um principio constitucional e a necessidade de perseguir e punir o criminoso. A
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solugdo deve consultar o interesse que prevalecer e que, como tal, deve ser
preservado”, 48 @9

Porém, boa parte da doutrina considera ser inadmissivel qualquer violagio
de direitos individuais, sendo que, caso contrério, s6 existiriam direitos
fundamentais protegidos em delitos de menor gravidade, havendo uma
intolerdvel discricionariedade, dando azo ao arbitrio policial, violando,
sobretudo, o principio da inocéncia. (2

Para ANTONIO MAGALHAES GoMEs FILHO, por exemplo, os referidos dispositivos
constitucionais supracitados, que alguns tomam como autorizadores do principio
da proporcionalidade amplo, “trata-se, no entanto, de casos taxativos, ndo sendo
possivel inferir sua adogio generalizada, como regra permissiva de outras
restri¢Ges a direitos fundamentais”. @V

Ultimamente a doutrina e jurisprudéncia brasileira, inclusive do Pretério
Excelso, admitem o principio da proporcionalidade somente em relagdo a defesa
e, assim, a prova ilicita s6 seria admissivel se viesse a favor da defesa, ou seja,
pro reo, mas nunca a favor do Estado, ou pro societate. ®? -~

Conforme defende o autot supracitado, “no confronto entre uma proibigio
de prova, ainda que ditada pelo interesse de prote¢do a um direito fundamental
e o direito a prova da inocéncia parece claro que déva este tltimo prevalecer,
ndo s6 porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana constituem valores
insuperéveis, na 6tica da sociedade democratica, mas também porque ao préprio
Estadondo pode interessar a punigao de um inocente, o que poderia significar a
impunidade do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alids'que a moderna
jurisprudéncia norte-americana tem afirmado que o direito & prova de defesa é
superior”. %

ANTONIO SCARANCE FERNANDES, apesar de afirmar que o legislador constitucional
teve por fim estancar o dissidio doutrindrio e jurisprudencial sobre a

) Obra citada, p. 64.

) Citada pelo autor passagem de ementa do STJ que concluiu: “s6 tem lugar sem a observancia do
sistema constitucional e cairia no absurdo, o de que um texto feito em defesa da sociedade, do
homem de bem, deva ser utilizado para proteger um marginal. Isso ndo entra na cabega de
ninguém, nem do juiz, dentro de seu equilfbrio, de sua isengéo, porque o juiz também é humano
e percebe as coisas fora do processo”(HC 3982 RJ, Rel.Min. Adhemar Maciel, DJU, 26 dez. 1996,
p. 4084).

@ O anteprojeto de reforma do capftulo sobre provas do Cédigo de Processo Penal, em tramitagio
no Congresso, toma partido, em seu artigo 157,a0 estabelecer, categoricamente, a inadmissibili-
dade das provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a principios ou normas cons-
titucionais. Porém, mesmo se promulgada tal reforma, ainda haverd desencontros na doutrina e
jurisprudéncia, jd@ que pode haver violagdo de uma norma constitucional em detrimento de
cumprimento da outra, e, af, poderia se defender a aplicacdo do princifpio da proporcionalida-

e.

“ Obra citada, p. 106.

“ Em acérdao de 1997, assim decidiu o STF: “Reconhecida a ilicitude de prova constante dos autos,
cabe 2 parte o direito de vé-la desentranhada dos autos” (Tribunal Pleno, Min. Nery da Silveira,
DJU, 20 jun.1997, p. 28.507. d

@ QObra citada, pp. 6 € 7.
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admissibilidade das provasilicitas, vedando-as expressamente, arremata que “é
interessante mencionar duas hipéteses concretas que mostram a necessidade de
se admitir critério da proporcionalidade”.

Exemplifica com caso veridico de violagio de correspondéncia de preso em
certo presidio, quando se descobriu plano de fuga e de um seqiiestro de um Juiz
de Direito, e com outro caso, em que o réu obtém interceptacio telefénica, mas
era a tinica forma de provar sua inocéncia.

Assim, no primeiro caso, sobre a violagdo de correspondéncia, prova ilicita,
deve sobrepor a prevaléncia de se evitar fuga do presidio e o seqiiestro do juiz,
protegendo sua incolumidade fisica e sua vida e, na segunda, temos caso tipico
de prova ilicita pro reo, onde impera a ampla defesa.

Destarte, o doutrinador paulista, defende nido s6 a admissibilidade da prova
ilicita pro reo, mas também, em caso excepcional, uma adogdo mais ampla do
principio da proporcionalidade, como no primeiro exemplo, onde haveria a
admissibilidade da utilizagio da prova captada ilicitamente pro societate.

E argumenta: “a proporcionalidade verificada entre duas normas
constitucionais de natureza material: a protegdo ao sigilo da correspondéncia,
superada pela necessidade de ser preservada a seguranga do presidio e a vida
do juiz de direito, aqui, a prova obtida néo serd considerada ilicita e, por isso,
ndo ha afronta a regra de sua inadmissibilidade no processo. Em suma, a norma
constitucional que veda a utilizagdo no processo de prova obtida por meio ilicito
deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade, devendo o juiz, em
cada caso, sopesar se outra norma, também constitucional, de ordem processual
ou material, nio supera em valor aquela que estaria sendo violada”. ®

Jost CarLos BARBOsA MOREIRA, por sua vez, critica a adog¢do do principio da
proporcionalidade somente pro reo, e argumenta: “ ... dificilmente se contestara
a premissa da superioridade de armas da acusagdo. Pode suceder, no entanto,
que ela deixe de refletir a realidade em situagGes de expansao e fortalecimento
da criminalidade organizada, como tantas que enfrentam as sociedades
contemporaneas”. @

E arremata: “ Seja como for, o essencial aqui é por em realce o caréter relativo
que por forga se tem de atribuir ao principio constitucional atinente a
inadmissibilidade das provas ilicitamente adquiridas”. ®®

E se constatada pelo juiz a presenga de prova ilicita? Qual a solugao?

Tudo dependerd do momento desta constatagdo.Uma vez verificada a ilicitude
da prova no momento de sua aquisi¢ao para o processo, o juiz nao pode aceita-
la, devendo indeferir sua produgao ou rejeitar a aquisigdo, pois esta serd uma
prova inadmissivel na forma do art. 5°, LVI, da Constitui¢do Federal, mas, caso

) FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, 2 ed., S.P., RT, 2000, pp.81/ 82.

@) MoRrEIRA, José Carlos Barbosa. “A Constituigdo e as provas ilicitamente obtidas”. In Revista do
Ministério Piiblico, n° 4, PGJ-R], 1996, p. 105.

@ Obra citada, p. 106.
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tal ilicitude venha a ser constatada apds a incorporagdo da prova ao processo, o
juiz ndo poderd leva-la em conta ao formar seu convencimento, devendo exclui-
Ia do processo, dando-se o desentranhamento, por interpretagdo extensiva ao
art. 145, IV, que aponta a mesma solugdo para o documento falso. ®”

Em conseqiiéncia deste raciocinio, a prova ilicita colhida no inquérito nao
deve ser utilizada pelo Parquet para oferecer a dentincia, podendo, entretanto,
ainda se utilizar do inquérito se outras provas existirem para iniciar a agio penal,
e em havendo aduzimento da acusagio, com inicio da agéio penal, inobstante a
presenca da prova ilicita, o caso sera de solugao via habeas corpus, mas sempre
ressaltando aquelas hipéteses de aplicagdo da teoria ou principio da
proporcionalidade, quando poderia, segundo respeitével corrente, ser admissivel
a prova ilicita. :

A questdo ird trazer dificuldades no julgamento pelo Tribunal do Jiiri, como
lembra ScarRANCE FERNANDES. Se na fase do judicium accusationis, nao haverd
maiores problemas, pois, no momento da prontincia, 2 prova podera ser excluida;
no judicium causae, ja em plendrio, no se poderd saber a influéncia daquela prova
no julgamento, jd que os jurados nao fundamentam sua decisao e, assim, “o
tribunal, em habeas corpus ourecurso, devera determinar o desentranhamentoee,
em seguida, anular o julgamento para que outro se efetive. Nao tem o Tribunal
condigbes de avaliar o grau de influéncia da prova sobre os jurados.” *

Como visto, estritamente, prova ilicita é aquela produzida em desacordo
com as garantias constitucionais ou conflitente com leis materiais, como aquelas
obtidas mediante tortura, com infringéncia a preservacio da intimidade ou
obtidas através de violagio do domicilio.

Entre as mais comuns formas de ilicitudes da prova penal, tefnos os metédos
ilicitos ou amorais de interrogatdrios. A tortura, que, anteriormente, ja foi tida
como meio licito de interrogatério *, passou, historicamente, a ser meio de
prova vedado, bastando se atentar para a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, que previa, no art. 5°, que ninguém serd submetido a tortura
nem g tratamento cruel, desumano ou degradante. No Brasil, a Constituicao Federal,
emseu artigo 5°, II, dispds que “Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” e prevé o crime de tortura como inafiangivel e
insuscetivel de graca e anistia (art. 5°, XLIII).

Sob influéncia do direito anglo- americano (privilege against self-incrimination),
a Constitui¢do de 1988 também consagrou a garantia do siléncio ou da néo auto-

" O anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal, no que tange s provas, em tramitagio
no Congresso, em seu artigo 157, estabelece, de forma expressa, que “Sao inadmissiveis, deven-
do ser desentranhadas, as provas ilicitas...”

@ Obra citada, p. 86.

@ Na Idade Média, com a Inquisigdo, mormente na “jurisdigio eclesidstica”, houve o aperfeigoa-
mento da tortura como meio de se obter a confissdo do réu, tendo como fundamento numa
pseudo “inspiragdo divina” que autorizasse a utilizacio de tal método.
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incriminagdo em seu artigo 5% LXIIL: o preso serd informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado.

Alids, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8°, §
2°, g, dispde que toda a pessoa acusada de delito tem o direito de nio ser obrigada a
depor contra si mesma ou de declarar-se culpada.

De se notar que tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém entendido que,
embora a regra constitucional se refira ao preso, a garantia abrange qualquer
pessoa que venha a poder ser incriminada, mesmo que ainda esteja na simples posigio de
investigado ou mesmo de mera testemunha ou informante.

O Cddigo de Processo Penal era diibio a respeito, pois, apesar do art.186
dispor sobre o direito ao siléncio, alertava que este poderia ser interpretado em
prejuizo da prépria defesa, na parte final do dispositivo, hoje guarda manifesta
incompatibilidade com o novo texto constitucional, da mesma forma que a parte
final do artigo 198 do Cédigo de Processo Penal, verbis: “O siléncio do acusado
ndo importard confissdao, mas poderd constituir elemento para a formagdo do
convencimento do juiz. (grifomeu)

Em coroldrio, como limitagdo a prova de acusagio, ndo se tem admitido,
também, intervengdes corporais sem o consentimento do acusado, como, v.g.,
exames laboratoriais, teste de bafémetro ou exames de DNA e, até mesmo, a
imposicdo ao indiciado de exame grafotécnico. *?

Trata-se, segundo a doutrina dominante, de mais um dos efeitos do direito a
ndo auto-incriminagdo, pois, conforme defende ANTONIO MAGALHAES GOMES
FrLHO,"”se ninguém pode ser obrigado a declarar-se culpado, também deve ser
assegurado o seu direito a ndo fornecer provas incriminadoras contra si mesmo.
O direito a prova niio vai ao ponto de conferir a uma das partes no processo
prerrogativas sobre o préprio corpo e a liberdade de escolha da outra. Em matéria
civil, a questdo tem sido resolvida segundo as regras de divisdo do 6nus da
prova, mas no ambito criminal diante da presungdo de inocéncia, ndo se pode
contranger o acusado ao fornecimento dessas provas, nem de sua negativa
inferir a verdade do fato.” ®

Costuma-se invocar o direito norte-americano como a origem ou fonte de
influéncia doprivilege against self-incrimination entre nés, mas, como bem observa,
com a acuidade de sempre, Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA, “ importa notar que
entre nés se vem dando a garantia extensdo maior que no seu préprio berco. E o
que sucede quando se extrai do direito ao siléncio, constitucionalmente
consagrado, a inadmissibilidade de provas que nio se relacionam com aquilo
que o indiciado ou o acusado diz. Sirvam de exemplo as impugnagdes que se
tém levantado a utilizagdo de aparelhos destinados a medir o teor da intoxicagio
por dlcool, a exigéncia do fornecimento de padrdes gréficos, e assim por diante.

69 Neste sentido, recente ac6rdio do STF de 8.09.1998, HC 77.135.
@D Obra citada, p. 19.
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Como antes se demonstrou, tal entendimento nio acha apoio no direito norte-

americano, nem pode, portanto, ser atribuido, sic et simpliciter , a sua influéncia”.
62)

Ha de se ter como imorais, outrossim, meios de prova como o detetor de
mentiras, o soro da verdade e a hipnose.

Muito comum, como exemplo de ilicitude de prova, as hipéteses de violagio
de domic{lio, mormente através de prisdes ou buscas em detrimento do art.5°, XI
da Constituigao Federal, verbis: A casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial.”

Assim, s6 se admite a violagdo domiciliar (para fins penais, deve-se ter em
conta a definigdo de casa do art. 150, § 4°, do Cédigo Penal), durante a noite, em
havendoflagrante delito, hipdteses de desatres ou de estado de necessidade para fins de
prestar socorro ou, durante o dia, mediante mandado judicial, além das hipéteses
j& acima citadas.

Muito se tem discutido, ultimamente, em relagéo a inviolabilidade do sigilo
das comunicagdes, que, se antes, limitava-se as cartas ou correspondéncias escritas,
com o progresso atingiu uma grande gama de meios, como a telefonia, o telégrafo
e o envio de dados informatizados.

Em relag@o as cartas, o Cédigo de Processo Penal dispde, em seu artigo 233,
queas cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ndo serdo
admitidas em jufzo. *®

Porém, em outro momento, no art. 240, § 1°, f, traz uma excegio, ou seja,
autoriza a apreensdo de cartas, abertas ou nao, destinadas ao acusado, ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contetido possa ser 1itil
2 elucidagdo do fato.

Com a Constituigao de 1988, o sigilo da correspondéncia toma contornos de
garantia absoluta, como se vé do art. 5°, XII: E invioldvel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagoes telegrdficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo,no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagio criminal ou instrugio processual penal.

Assim, o tltimo dispositivo citado é tido por parte da doutrina como
inconstitucional, pois existiria vedagao absoluta na utilizagdo da correspondéncia,
mesmo no caso ali previsto.

Porém, deve ser distinguido se a carta ainda estava sendo destinada (em
encaminhamento) ao destinatério ou se ja estava em seu poder, ji tendo o mesmo
aberto a correspondéncia recebida, pois, conforme TORQUATO AVOLIO, “... uma

2 MorEra, José Carlos Barbosa. “O processo penal norte-americano e sua influéncia”, in Revista do
Ministério Piiblico, Rio de Janeiro, PGJ-R], n°® 12, jan-dez. de 2000, p. 99.

“) A n3o ser, como ressaltava a doutrina e jurisprudéncia, se for a tinica prova 1itil 2 defesae,
assim, o réu, ao obté-la praticando um fato tipico, estaria amparado por uma exclusio de
ilicitude.
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vez recebida a carta, ndo se trata mais de comunicagdo, mas de documento
particular, cuja apreensdo pode se dar mediante autorizagdo judicial nos casos
previstos em lei”. ©¥

Consoante ANTONIO MAGALHAEsS GOMEs FILHO, ao comentar o referido texto
constitucional: “a simples leitura,constata-se que a garantia é absoluta emrelagio
a correspondéncia, as comunicagdes telegraficas e os dados informatizados,
enquanto pode comportar excegdes desde que previstas em lei e resultantes de
ordem judicial, no que tange & comunicagéo por via telefénica”. 3

a

No que tange a interceptacao telefénica, constitui valioso instrumento de
investigagdo e de prova contra o chamado crime organizado, o que tem gerado
grande discussdo doutrindria e divergéncias jurisprudenciais sobre sua utilizagao.

Explica-se: antes do advento da Constituigdo de 1988, tinhamos o Cédigo
Brasileiro de TelecomunicagGes, que, no artigo 56, § 2°, autorizava que os servigos
fiscais das estagdes e postos oficiais poderiam interceptar telecomunicagio, nio se
constituindo em violagdo (art. 57,11, e) o conhecimento dado ao juiz competente, mediante
requisi¢do ou intimagcdo deste.

Assim, indagava-se se tal dispositivo teria sido recebido pela Constituigéo,
bastando ao juiz fazer a requisigdo na forma do Cédigo de TelecomunicagGes,
acabando o Supremo Tribunal Federal, em apertada votagao “9, por concluir
que ndo, pois necessdria era nova lei que viesse a regulamentar o texto
constitucional, fixando as hipéteses e formas da interceptagdo a serem deferidas
por ordem judicial.

A questio foi resolvida com o advento da Lei 9.296 de 24.07.1996, que passou
a tratar da matéria como exigia o texto constitucional, admitindo a interceptagio
telefonica, desde que haja :

1. Autorizagéo judicial, por solicitagao do Ministério Ptiblico ou outra Autoridade;
2. Demonstragdo de existéncia de indicios razoaveis de autoria na participagao
do fato investigado ou a ser investigado;

3. Investigagao, em tese, de crime apenado com recluséo.

Em havendo interceptagio telefénica sem o cumprimento destes requisitos,
esta se constituird em prova ilicita e ndo podera ser utilizada no processo. ¢”

64 Obra citada, pp. 230/231.

©% Obra citada, p. 122.

©9 Habeas Corpus 69.912-0-RS.

@7 Note-se que o STF tem mitigado a rigidez abseluta do dispositivo constitucional e da lei 9.296/
96, sendo que, em caso de interceptagdo ilfcita onde foi descoberta prova contra outra pessoa
que nio aquela que a interceptagdo visava, considerou a prova licita.Neste caso, o STF consi-
derou vélida escuta em telefone de concubina de traficante,mesmo nio havendo individualiza-
¢do na autorizacio judicial do meliante. (HC 78.098/ DF, Rel. Min. Moreira Alves, in Informativo
STF, 134).
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Note-se ser necessario diferenciar as varias formas da captagéo eletrénica da
prova. Se hd interceptagio da conversa telefénica por terceiro, sem o
consentimento dos interlocutores, temos o grampeamento ou interceptagio
telefénica propriamente dita ou stricto sensu. Por outro lado, pode haver a
interceptagao da conversa telefonica por terceiro, com o conhecimento de um ou
dos interlocutores, o que se pode denominar escuta telefonica.

Havendo captagdo oculta ou sub-repticia da conversa entre presentes, por
terceiro, dentro do local onde se realiza a conversa, temos o que se denomina
intercepta¢do ambiental.

Duas questdes merecem reflexdo: a primeira diz respeito a indagagao se,
autorizada uma interceptagao telefonica e efetuada na forma que preceitua a lei,
€ descoberto outro crime diverso daquele que justificou a medida, como, v.g.,
autorizada para investigagao de tréfico, descobre-se um seqiiestro. Seria vilida
tal prova?

Se interpretada a lei de forma rigorosa, ndo seria possivel a utilizagao desta
prova, mas, para alguns, seria admitida, pois a origem da interceptagao foi licita.

Melhor o meio termo. Conforme SCARANCE FERNANDES, “Busca a doutrina situar
a questdo num ponto médio. Admite possivel ilicitude por desvio do objeto da
interceptagdo ou busca autorizada, mas nem toda a prova obtida em relagdo a
crime diverso daquele da autorizagio sera ilicita. O critério aventado é o da
existéncia de nexo entre os dois crimes”. ¢

Neste sentido, Luiz FLAVIO GoMEs e RauL CERVINI, denominando tal situagio
deencontro fortuito, e defendendo que, mesmo nio havendo conexao, a descoberta
vale como notitia criminis para se iniciar a investigagao. “?

Obviamente que, em um encontro fortuito de outra prova; simplesmente
desconhecer a gravidade de um crime de sequestro ou, v.g., de homicidio, que
também atacam bens constitucionalmente protegidos, seria uma irracionalidade,
e a consideragdo da prova aqui também passa pela necesséria adogao de um
principio que desfaga a rigidez absoluta da vedagdo da prova ilicita, como o
principio da proporcionalidade.

A segunda questdo refere-se a utilizagao ou transposigido da prova obtida
mediante inteceptagdo regular ou licita, autorizada por juiz de determinado
processo criminal, para outro processo (prova emprestada). Seria possivel?

Nenhuma dificuldade haverd, se se tratar do mesmo acusado nos dois
processos, tendo sido aquela prova obtida mediante o crivo do contraditério,
podendo, assim, ser utilizada a interceptagdo como prova emprestada, limitando-
se o valor atribuido a este tipo de prova.

® Obra citada, p. 94.
N CE. Gomes, Luis Fldvio e outro. Interceptagio Telefénica - Lei 9296 de 24.07.96, Sao Paulo, RT, 1997,
pp- 193/194.
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Quanto a utilizagdo em processo civel, autores como VICENTE GRECO FILHO
entendem ndo ser possivel a utilizagdo, por ser uma forma de, por via obliqua,
desobedecer a norma constitucional. “?

Argumenta-se que no art. 5° XII, in fine , s6 se admite a interceptagdo para o
processo penal, e daf, nio ser admitida no Civel aquela prova ali produzida,mesmo
se nos moldes da lei.

Assim ndo pensamos, dado o principio da unidade do processo, ji que todos
os ramos advém de um mesmo tronco. A norma constitucional em apreco s
autoriza a interceptagéo para a apuragio de crimes, mas nio veda a utilizagio
da prova emprestada, mormente porque o sigilo foi quebrado licitamente.

Se o réu do processo criminal é a parte contra quem se dirigird a prova no
processo civel, nenhuma objegio hd de se fazer. Ora, a interceptacio foi licita e,
assim, ndo vemos motivo para a nio admissdo da prova. Imagine-se o exemplo
de ser necesséria a utiliza¢do da sentenga penal, que serve de titulo executério
no civel, para execugdo neste Juizo. A prépria lei processual estabelece a
possibilidade de se utilizar tal sentenga condenatéria no civel, para fins de
ressarcimento de dano ( art. 63 do Cédigo de Processo Penal). 4P

Obviamente que nédo poderd haver impugnacdo daquela sentenga criminal,
sob o argumento de que baseada em interceptagao telefénica, até porque, como
sabiamente argumenta Jost CARLOS BARBOSA MORERA, existe a coisa julgada, pois “
tudo que interessa, para a execugio civil, € verificar se se trata de sentenga passada
em julgado. Nenhuma objegao extraida do que sucedeu na instrugéo do processo-
crime pode ter aqui a virtude de impedir semelhante execugido”. 4?

Ainda em relagio a coleta da prova telefonica, é de se considerar, ainda, que,
se aquele que conversa com interlocutor (destinatirio) tem conhecimento da
presenca e identidade do terceiro que efetua a captagdo , ndo hd violagdo de
segredo e interceptagio propriamente dita, e sim uma escuta telefénica, e, o mesmo
se diga de terceiro que ouga a conversa, mesmo ignorado pelos interlocutores,
mas se fazendo perceptivel, o que se denomina escuta ambental. ¥

Inobstante isto, CAMARGO ARANHA entende que esta prova seria ilicita, por
afrontar a Constituigdo e a Lei 9.296/96, dando como exemplo caso de seqiiestro
quando é autorizada a escuta por parte de parentes da vitima, que negociam
com o seqiiestrador. @

Porém, estamos com TORQUATO AVOLIO, jé que, aqui, ndo hd, propriamente,
interceptagdo, considerando, ainda, que, segundo corrente respeitivel a que
aderimos, a vitima e seus parentes, no caso, estioem estado de necessidade, o que
se revestiria em justa causa para aquele atuar e, ainda, acrescentamos, em se

“» Greco FiLno, Vicente. Interceptagio Telefénica - Consideragdes sobre a Lei n® 9.296, de 24 de julho de
1996. Sao Paulo, Saraiva, 1996, pp. 23/24. =

49 Defendem a possibilidade de utilizagdo Apa PELLEGRINI GRINOVER éf alii, na obra j4 citada, p. 194.

“ QObra citada, p. 112.

“ Cf., neste sentido, Luiz Francisco TORQUATO AvoLIO, obra citada, p. 105.

@ Obra citada, p. 57.
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tratando de seqiiestro, v.g, estaria o agente em flagrante delito, pois trata-se de
crime permanente, sendo que a Constitui¢do, neste caso, admite até mesmo a
prisdo com violagdo de domicilio.

Pode ocorrer, ainda, a mera gravagdo clandestina, e ndo a interceptacio, da
conversa telefénica por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro,
que pode ser entre presentes ounio.

Neste caso n@o ha que se falar em interceptagéio, pois, conforme definigdo de
Luiz Francisco TORQUATO AVOLIO, em sentido amplo interceptagio é “a captagdo
da conversagio entre duas pessoas, executada por terceiro.” “

A interceptagdo exige sempre a presenga do terceiro, que fard a escuta ou a
gravagao, sendo que, se € um dos interlocutores que grava a sua prépria conversa
com outrem ocultamente, nio haverd interceptagdo, mas mera gravacio
clandestina, sendo que esta tiltima nio se encontra protegida pela garantia do
dispositivo constitucional, ndo configurando crime e, assim, tio-somente a
divulgagdo da conversa é que podera configurar uma violagdo de segredo e, se tal
ocorrer, podera ser ilicita como prova, desde que o agente ndo esteja ac amparo
de uma excludente de ilicitude ou justa causa (v.g., a tinica forma da vitima
provar que estava sendo extorquida ou chantageada era gravar a conversa).

Neste sentido, Luiz Francisco TORQUATO AVOLIO: “a gravagdo clandestina nao
encontra ébice legal a sua admissibilidade no processo penal, enquanto meio
atipico de prova, assim como outros meios nio previstos em lei, a exemplo das
pericias com base no DNA, hoje disseminadas no dmbito da moderna policia
cientifica como eficiente instrumento para o esclarecimento dos crimes”. 9

Mas tudo dependera se houve ou nao afronta as garantias constitucionais,
devendo ser preservado o principio da intimidade e do direito ao siléncio, com o
corolério de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo, ouv.g.,
a obrigagao de guarda de sigilo imposta por lei.” 7

Estando patente um destes vicios, também esta prova inominada serd ilicita,
s6 podendo ser utilizada aplicando-se o principio da proporcionalidade, sendo
admitida pro reo, ou mesmo se for demonstrada justa causa, legitima defesa ou
estado de necessidade por parte daquele que se utilizou da gravagao, ou, ainda,
em caso extremos, for utilizado o principio da proporcionalidade pro societate.

Segundo defende TorQuUATO AVOLIO, “num caso de extorsdo, a gravagao
clandestina de conversa prépria, conquanto ilicita, serviria para demonstrar a
inocéncia do extorquido, mas ndo incriminar o autor da coagéo”.

Nao concordamos com o raciocinio, pois pensamos que, neste caso, a prova
deve ser considerada licita para ambos os fins: ou um coisa é ou nao é, ndo
podendo ter este cardter de ambigiiidade.

49 Obra citada, p. 100.
“ Obra citada, p. 219.
4 Obra citada, p. 221.
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Apesar de que, hoje, boa parte da doutrina se inclina no sentido do ponto de
vista contrario a este, existem posi¢Ses doutrindrias que amparam nossa posigdo,
entendendo que, aqui, ndo ha violagdo do dispositivo constitucional e que, se
assim fosse, geraria impunidade e intrangqiiilidade social.

Recentemente, o STF, apreciando Habeas Corpus impetrado a favor de juiz
que procurava extorquir uma pessoa que gravou a conversa, e com base neste
elemento delatou o magistrado, provocando o seu processamento, entendeu,
com base no voto do Relator Nelson Jobim, que ndo haveria afronta ao art. 5°,
XII, da CF, pois ali ndo haveria interceptagdo de conversa telefonica por terceiros,
sendo a ordem indeferida. “®

Com efeito, a questio merece maior reflexdo, sendo que vérios julgados
admitem tal prova, uma vez que a vitima estaria em verdadeiro estado de
necessidade, e a tinica forma de se obter a punigéo do agente seria a gravagiao
clandestina, v.g. caso que acompanhamos, em que o filho era molestado
sexualmente pelo pai e ninguém acreditava em suas dentncias, vindo a ser
feita a gravagdo, o que comprovou o delito. Deveria o criminoso ficar impune e
ainda detentor do patrio poder?

Quanto a interceptagdo ambiental, feita em lugar piiblico, pode ser
perfeitamente utilizada como meio de prova, o que se tem tornado comum, como
se vé em reportagens televisivas onde se comprova corrupgio ativa em 6rgaos
ptiblicos, estando a vitima ou o repérter com microfone e cimera escondidos.

Segundo TORQUATO AVOLIO:

“ Nao hé que se objetar contra a validade desse meio
de prova em se tratando de captagdo de sons e
imagens em locais ptiblicos, merecendo a mesma
acolhida em juizo que o testemunho ou a fotografia.
Sob o ponto de vista da sua autenticidade, a

tecnologia ja possibilita condi¢des para sua aferigao”.
)

Porém, se a gravagao se deu no interior de domicilio, a doutrina ja entende
que tal prova ndo podera ser utilizada, pois se tornaria ilicita por afronta a
inviolabilidade domiciliar prevista na Constitui¢io. Mesmo se estiver ocorrendo
um crime (flagrante delito), o que é excepcionado pela Constitui¢ao para se dar
a prisdo, segmento doutrindrio nado admite a ulitizacao de tal prova. ¥

Entendemos que, se a prépria Constitui¢do autoriza, inclusive, a prisao com
violagdo do domicilio na hipétese de flagrante delito (art. 5° inc. XI), ou seja,
admite atéa restricdo da liberdade da pessoa, por conseqiiéncia, nao se pode afirmar

“» HC 75.338-RJ, julgado em 11.03.1998, e publicado no Informativo STF de 19.03.1998.
“) Obra citada, p. 225.
9 Neste sentido, TORQUATO AvoLIO, na obra citada, p. 226.
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que uma gravagao flagrancial da pratica do crime seja ilicita, podendo, neste
caso, ser utilizada como prova.

Questdo tormentosa é de se saber se seria possivel a interceptagio de dados
de informadtica, sendo que, como ji visto, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO
sustenta que o texto constitucional somente excepciongu a interceptagio
telefénica e ndo a de dados.

Ocorre que o artigo 1° da Lei 9.296/96, dispde que “o disposto nesta lei
aplica-se a interceptagdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica
e telemadtica”.

Defendendo a inconstitucionalidade de tal dispositivo, justifica o ilustre
doutrinador que “... uma vez que a Constituigdo, no art. 5° XII, traz como regra
ainviolabilidade da correspondéncia, das comunicagdes telegraficas, de dadose
das comunicagGes telefénicas, sé excepcionando, no iltimo caso, ouseja, em relagio
s comunicacoes telefonicas propriamente ditas...”

Assevere-se que, em se tratando de comunicagéo via Internet, a regra é que o
sistema funcione através de linha telefénica, admitindo-se, a nosso ver, a
interceptacdo de tal comunicagdo, desde que previamente autorizada
judicialmente, na forma da lei.

De outra parte, hd de se distinguir entre sigilo de banco de dados e
inteceptagdo das comunicagdes de dados, pois, conforme bem esclarece TorQuATO
AvoLio, “ enquanto estas sdo invioldveis, a teor do art. 5°, inciso XII, parte final
da Constituigdo..., a quebra do sigilo dos dados constantes de arquivos estanques
pode ser autorizada judicialmente, nos casos previstos em lei”. ¥

Assim, pode ser autorizada judicialmente a violagio do sigilo bancirio, de
contas telefénicas com registros de ligagdes, podendo o legitimo detentor,
inexistindo obrigagdo de sigilo, inclusive, trazer tais dados ao processo.

No que se refere a correspondéncia eletrénica (e-mail), abstraindo-se do fato
de ser ou ndo ser a mesma enviada através de linha telefénica, a solugio sera a
mesma, pois, se ji arquivada em disco rigido do computador, poderia dar-se a
apreensdo e utilizagédo como prova, pois trata-se de dados estanques.

A hip6tese é a mesma da correspondéncia comum, pois, conforme TORQUATO
AvoLio, ” interceptar correspondéncia significa desvendar o seu contetido antes
que ela alcance o destinatdrio, o que constitui, ademais, crime de violagdo de
correspondéncia. Até entdo, o sigilo da correspondéncia, que poderia ser chamado
inviolabilidade das comunicag¢bes postais, € mesmo uma vedagao de caréter
absoluto. J4 uma vez recebida a carta, ndo se trata mais de comunica¢ao, mas de
documento particular, cuja apreensao pode se dar mediante autorizagao judicial
nos casos previstos em lei”. ©?

No que se refere a comunicagido via Internet, é de se observar que esta se
opera via transmissao telef6nica e, assim, é perfeitamente coerente a interpretagio

® Obra citada, p. 227.
®2 Obra citada, p. 230/231.
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de que seria cabivel a prévia autorizagao judicial, na forma da Lei 9.296/96, e,
desta forma interceptada, seria a prova licita.

Questio que também muito atormenta a doutrina e a jurisprudéncia pétrias
é arelativa a extensio da inadmissibilidade da prova ilicita, ou seja, se somente
a prova ilicita deve ser inadmitida ou excluida do processo ou também aquelas
provas quederivam da mesma.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América ® formulou a fruit of the
poisonous tree doctrine, ou seja, a teoria dos frutos da drvore envenenada, que,
basicamente, consiste em que, havendo uma origem ilicita, v.g., uma investigagdo
eivada de inconstitucionalidade, toda a prova decorrente desta, mesmo que néo
ilicita em si, ndo podera ser admitida, pois j& estaria contaminada.

Ocorre que a adogao plena desta teoria acaba por dificultar demasiadamente
a apuragdo dos fatos delituosos, dando um efeito por demais exagerado ao
reconhecimento de ilicitude de uma prova, tanto assim que paises como a
Alemanha, apesar de reconhecer que todo o desenrolar da coleta da provailicita
nio deve ser aceito no processo (v.g., reconhecida a ilicitude de uma gravagéo
telefdnica, todas as declaragdes ali constantes ndo podem ser admitidas como prova)
aceita, no entanto, a validade de fatos novos advindos no prosseguir desta
gravagao, pois estes néo seriam, em si, obtidos ilicitamente. Da mesma forma,
como ja salientado, se houve uma gravagao telefonica autorizada judicialmente,
se é descoberto, através desta, outro crime que nio o investigado, esta prova
podera ser vilida.

Para MIRABETE, “como a lei ordindria ndo prevé expressamente a cominagao
de inadmissibilidade ou nulidade das provas ilicitas por derivagao, prevalece a
eficicia do direito constitucional que veda apenas a admissibilidade da prova
colhida ilicitamente, e ndo a da que dela deriva.” %9

Entretanto, a maioria da doutrina se inclina pela adogéo da teoria da drvore
dos frutos proibidos, como se vé dos ensinamentos de ADA PELLEGRINI GRINOVER e
ANTONIO MAGALHAES GOMES FiLHO. 9

A este respeito, assim se pronunciou Luiz FRANCISCO TORQUATO AVOLIO:

“..se a prova ilicita tomada por referéncia
comprometer a protecio de valores fundamentais,
como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a
liberdade, essa ilicitude hd de contaminar a prova
dela referida, tornando-a ilicita por derivagio, e,
portanto, igualmente inadmissivel no processo.” 59

% No julgamento do caso Silverthone Lumber Co. vs. USA.

50 MiraBETE, Jiilio Fabbrini. “As provas ilicitas e o sigilo bancério”, in Livro de Estudos Juridicos, R],
IE], v. 5, 1989, pp. 173/174.

8 Cf. obras citadas.

4 Obra citada, p. 78.
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Porém, a solugdo do tema ndo tem sido trangqiiila na jurisprudéncia, sendo
que, em julgado de 1993, o STF entendeu, mesmo por pequena maioria, que ndo
se pode aplicar tal teoria, sendo obtida outra prova a partir da prova ilicita, ou
existindo prova colhida judicialmente que corroborasse a prética delituosa. “”

Posteriormente, em duas outras decisdes, o STF se inclinou no sentido de
ndo admissdo da prova ilicita por derivagio. ¥

Entretanto, a questao ainda permanece longe de ser trangqiiila, seja em sede
doutrindria ou em sede jurisprudencial. *?

Como bem ressalta SCARANCE FERNANDES, “ Nio hd, por enquanto, posicdo
firme a respeito...posi¢ao muito rigorosa nesse sentido ndo se mostrou
inteiramente adequada. J4 se aventou a hipétese de pessoas ligadas a organizacio
criminosa, até mesmo policiais, poderem forjar uma prova ilicita para, com isso,
impedir o sucesso de investigagdo em andamento. Dessa forma, tudo o que viesse
a ser depois obtido seria considerado ilicito.” ©

Mesmo nos EUA, colocam-se restrigdes contra a adogdo irrestrita da chamada
teoria da 4rvore dos frutos proibidos ou envenenados, com as limitagdes da
independent source e dainevitable discovery, ouseja, sendo fragil ou ténue a conexao
entre a prova licita original, ndo havendo estrita relagdo de causa e efeito entre
as que se seguem, poderiam ser admitidas, mormente naqueles casos em que
haveria possibilidade de se chegar a prova de forma independente.

Obviamente que n3o se pode negar que a prova derivada de uma prova
ilicita , a principio, estd igualmente contaminada, até por uma relagédo de causa
e efeito, mas, porém é preciso mitigar a extensdo dada a ilicitude, evitando-se
adotar a solugio dréstica a qualquer prego. Assim, v.g. se reconhecida a ilicitude
de uma gravagao telefonica por ndo ser autorizada judicialmente, esta ndo serd
admitida ou deve ser excluida do processo, mas outras provas que dé
embasamento & acusagio devem ser mantidas, pois continuam vilidas, ji que
nio foram obtidas através daquela gravagio.

®n HC 69.912-RS, publicado no DJU de 26.11.1993.

8 HC 69.912-RS e 73.351-SP (Informativos do STF 30 e 36 de 15. 05.96 e 21.06.96, respectivamente).

® O projeto de Reforma do C6digo de Processo Penal, relativo as provas, em tramitagio no Cen-
gresso, inova ao dispor que “Art. 157, § 1°. S3o também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, quando evidenciado o nexo de causalidade entre uma e outras, e quando as derivadas
nao pudessem ser obtidas senso por meio das primeiras.” Assim, se aprovado o projeto, passar4
ser adotado, infraconstitucionalmente, o principio dos frutos da 4rvore envenenada.

© QObra citada, p. 83.

® No Estado do Rio de Janeiro, funcionamos, como Promotor, em noticiado caso de processo ins-
taurado por corrupgdo ativa dos chamados “banqueiros do jogo de bicho”; em um presidio,
onde feita uma gravagao reconhecida como ilfcita pelo STF, esta foi retirada do processo, mas
este continuou, com base em outras provas obtidas independentemente da gravagio. No HC
77.147-R], relator o Min. Néri da Silveira, julgado em 25.08.98, fixou-se que “A existéncia nos
autos de prova obtida ilicitamente (escuta telefénica autorizada por juiz antes do advento da Lei
9.296/96) ndo basta a invalidagdo do processo, se hd outras provas consideradas autdénomas,
isto é colhidas sem necessidade dos elementos informativos revelados pela prova ilicita. Venci-
do o Ministro Marco Aurélio, sob o entendimento de que, na espécie, as demais provas foram
obtidas a partir da prova ilicita.” (Informativo STF)
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Em relagdo a prova ilicita, temos para nés que, paulatinamente, a radical
interpretagdo da vedacdo insculpida na Carta Magna vem sendo repensada e
“temperada” pela mais recente doutrina “? e por setores da jurisprudéncia. ¥

Como bem coloca Jost CaRLOS BARBOSA MOREIRA, a respeito da teoria dos frutos
da arvore envenenada, ndo se deve importd-la de maneira passiva e acritica, e
indaga:” Serd ela adequada a realidade do Brasil de hoje? Ampliar em tal medida,
para os infratores atuais e potenciais ~ sobretudo na drea constantemente em
expansio, da criminalidade organizada - ...devemos confessar, de resto, com
absoluta franqueza, a enorme dificuldade que sentimos em aderir a uma escala
de valores que coloca a preservagio da intimidade de traficantes de drogas acima
do interesse de toda a comunidade nacional (ou melhor: universal), em dar
combate eficiente a praga do trifico-combate que, diga-se de passagem, é também
um valor constitucional”...

Realmente, todas estas questdes colocadas sobre a prova ilicita ainda irdo
gerar embates doutrindrios e exigirdo, em breve, uma posi¢ao mais clara (até
sumular) do Supremo Tribunal Federal.

Se, de um lado, devem ser preservados direitos e garantias individuais, outras
garantias e principios constitucionais também devem ser protegidos; dai
pensarmos que, sem diivida, deve ser utilizado o principio da proporcionalidade,
ndo sé pro reo, mas excepcionalmente, como ocorre em outros paises, mormente
quando concorrerem garantias e principios constitucionais, poderd ser utilizado
pro societate.

Em recente artigo doutrindrio, SERGIO DEMORO HAMILTON, ap@s criticas sobre a
extensdo dada a regra constitucional, assim conclui:

“h) muito embora a Carta Politica de 1988 ndo tenha
feito expressa mengao ao Principio da Razoabilidade,
ele integra, de modo implicito, o sistema que ela
adota;

m) em consequéncia do exposto, nio vistumbro razio
plausivel para que ndo se adote, igualmente, a Teoria
da Proporcionalidade pro societate;

n) a Exclusionary Rule (principio da exclusido do
processo de prova obtida ilicitamente) ndo é tomada

) Vejam as posi¢des de CAMARGO ARANHA, SCARANCE FERNANDES e Jost CaRLOs BarBosa MOREIRA em
obras j4 citadas. ¥

9 Em sentido inverso, a pretendida reforma pontual do Cédigo, no projeto de lei em tramitagdo no
Congresso, radicaliza, a ponto de considerar impedido “o juiz que conhecer do contetdo da
prova declarada ilicita”, sendo que este nio poderd proferir a sentenga (§ 3° do art. 157).

®0 Obra citada, pp. 113/114.
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em termos absolutos nem mesmo nos Estados
Unidos, onde inocorre unanimidade a respeito de sua
adogio;

o) os direitos e garantias assegurados na Constituigao
Federal ndo podem revestir sentido absoluto, diante
do principio da convivéncia da liberdade, impondo-
se, por tal motivo, uma interpretagio harmonica dos
bens juridicos em contraste. E caso da aplicagio do
brocardo segundo o qual “meu direito termina onde
comega o do préprio”;

p) a Constiuigdo Federal protege o direito; nio o
abuso de direito;

@ a Lei Maior, como de resto qualquer lei, deve
apresentar um cardter eminentemente ético, ndo
podendo servir de instrumento para proteger toda
sorte de abusos praticados por marginais da pior -
espécie, em nome da defesa dos direitos e garantias
individuais de criminosos;” ©®

Melhor seria, como defende o ilustre doutrinador, que o legislador
constitucional , ao fim do dispositivo, tivesse colocado a ressalva “na forma da
lei” e, assim, o legislador ordindrio poderia mitigar a vedagdo, melhor regulando
a matéria, abrangendo casos excepcionais. (%

Nio tendo assim agido, cabe a doutrina e, especialmente, a jurisprudéncia
impor interpretagao razoavel ao dispositivo constitucional, pois, consoante ensina
Luts RoBerTO BARROSO, 0 principio da proporcionalidade ou razoabilidade faz
parte do Direito Constitucional pétrio e, assim, pode ser aplicado pelo intérprete
ao caso concreto, pois “ integra de modo implicito o sistema, como um principio
constitucional nao-escrito.” ©”

O papel de interpretar e mitigar o principio constitucional, entre nds, deve

ser reservado a doutrina e a uma interpretagao jusrisprudencial adequada, uma
vez que nao foi a norma constitucional colocada como de “eficcia contida”, em

) HamntoN, Sergio Demoro. “As prova ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade e a autofagia do
Direito”, in Revista do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro, n° 11, PGJ-R], jan/jun 2000, pp. 264/
265.

© Cf. obra citada, p. 263.

67 Barroso, Lufs Roberto. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade do Direito Constitucio-
nal, in Revista do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro,n° 4, PGJ-R], 1996, p. 174.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (14), 2001 149



vista, sobretudo, da limitagdo imposta pelo art. 60, § 4°, IV, da Constituigdo
Federal, que ndo admite emendas que venham a abolir direitos e garantias
individuais.

A questdo estd em saber se uma melhor adequagao do dispositivo, via emenda
constitucional, remetendo as restri¢des impostas por posteriores leis ordindrias,
poderia ser considerada “aboli¢io” do direito ou garantia, impossivel em se
tratando de clatisula pétrea, ja que, em sua esséncia, continuaria imperando como
regra, lembrando Lufs ROBERTO BARROSO, que acentua que nos EUA “ por quatro
vezes, 0 Congresso editou emendas a Constituigdo por discordar do entendimento
jurisprudencial”. ©®

9 Obra citada, p. 257.

© MarceLLUS PoLasTrI LiMA é Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em Ciéncias
Penais pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor de Direito Penal e de Direito Pro-
cessual Penal da Universidade Estdcio de S4.- Campus Centro e Professor Convidado de Proces-
50 Penal da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro.
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