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RESUMO: Quando se fala em provas, no
Direito Processual Penal, deve se ter em mente
verdade real. Quando o magistrado vai
anunciar a responsabilidade criminal de alguém
e proferir uma sentenca, faz-se necessario que
ele tenha certeza de que o fato atipico
realmente aconteceu e de quem realmente foi 0
autor de tal ilicito penal. O processo penal
adota a verdade material, ou seja, a verdade
real, como fundamento da sentenca, nao
aceitando contudo, a verdade formal. Todos
tém direito de provar suas alegacbes usando
0s meios de prova que assim achar
conveniente. Porém, esse direito nao é
absoluto em nossa legislacdo, uma vez que
existem limites a atividade probatéria. Deste
modo, destacam-se as provas ilicitas, que séao
aquelas que violam a moral, os bons costumes
e 0s principios gerais de direito e também, as
provas ilegitimas, que sdo aquelas que violam
uma norma instrumental. A Carta Magna veda
expressamente 0 uso das provas obtidas
ilicitamente, no processo. Entretanto, a doutrina
e a jurisprudéncia seguiram o entendimento de
que seria necessario uma mitigacao do texto
constitucional, adotando a teoria da
proporcionalidade que serve de escopo para
solugdes de eventuais conflitos sobre o uso das
provas ilicitas envolvendo dois ou mais
principios constitucionais, servindo ainda para
o0 caso das provas ilicitas por derivagao.
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1. MEIO DE PROVA

E sabido que no processo penal busca-se a verdade real dos fatos, o
que faz com que o juiz e as partes tenham ampla liberdade para provarem suas
teses e, para isso, dispdem dos meios de prova.

Segundo Demercian e Maluly (2005, p. 285) prova é tudo aquilo que
pode ser utilizado para que se possa demonstrar os fatos alegados e perseguidos no
processo. Sao 0s instrumentos essenciais para que seja comprovada a existéncia ou

nao da veracidade de um fato.

Meio de prova é tudo o que possa ser utilizado para a demonstragdo da
ocorréncia dos fatos alegados e perseguidos no processo. Sao os
instrumentos necessarios para comprovar a existéncia ou ndo da verdade
de um fato.

Assim, meio de prova é tudo aquilo que serve para comprovar os fatos
alegados pelas partes, de maneira que deve-se sempre buscar a comprovagao da

verdade real.

Porém, adverte Tornaghi, apud Mossin (1998, p. 210):

E preciso cuidado para evitar a confusdo, muito frequente, de meio com
sujeito ou objeto de prova. Assim, por exemplo, a testemunha é sujeito, e
nao meio de prova. O depoimento dela, este, sim, é meio de prova. O lugar
inspecionado é objeto de prova; a inspecao do local é meio de prova. Meio
é tudo aquilo que serve para alcangar um fim, seja o instrumento usado ou o
caminho percorrido.

Os meios de prova podem ser histdricos ou criticos. Os meios de prova
histéricos sao aqueles que representam um fato, que pode ser o depoimento de uma
testemunha ou um documento. Ja o meio de prova critico apenas indica, como é o

gue acontece com os indicios.

Os meios de prova podem ainda ser reais ou pessoais. Os meios reais
sdo aqueles que sdo representados por uma coisa ou algo exterior ao homem, como
por exemplo, um revolver utilizado para a pratica de um delito. Os meios de prova



pessoais, por sua vez, relacionam-se com a personalidade de um determinado

sujeito, com a sua consciéncia e um exemplo é o depoimento pessoal.

Contudo, os meios de prova nao sao taxativos, ou seja, ndo precisam
estar especificados pelo legislador de maneira exaustiva, bastando apenas que na
lei ndo haja nenhum obstaculo ou restricdo a producdo daquela determinada prova.
Como bem salientou Vicente Greco Filho (1998, p. 199), que “outros, porém, sao
admissiveis, desde que consentaneos com a cultura do processo moderno, ou seja,

que respeitem os valores da pessoa humana e a racionalidade”.

Sendo a previsao legal apenas exemplificativa, essas provas que nao
estdo previstas na legislacdo sdo as chamadas provas inominadas. Elas existem
pelo fato de ser humanamente impossivel prever todos os meios de prova

existentes.

No processo penal o juiz tem amplos poderes para buscar a verdade
dos fatos e os meios de prova servem para que haja a formacgao de sua conviccao.

Costuma-se dizer que nao ha limitacdo nos meios de prova em busca
da verdade real, sendo que a investigacao deve ser a mais ampla possivel, tendo
como objetivo alcancar a verdade do fato, da autoria e das circunstancias do crime.

Assim ensina Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 252):

Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo ha
limitacdo dos meios de prova. A busca da verdade material ou real, que
preside a atividade probatéria do juiz, exige que os requisitos da prova em
sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam
utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade. Visando o processo
penal o interesse publico ou social de repressdo ao crime, qualquer
limitagdo & prova prejudica a obtengcéo da verdade real e, portanto, a justa
aplicagao da lei.

Porém, o principio da liberdade probatoéria ndo € absoluto. O préprio
artigo 155 do Codigo de Processo Penal estabelece uma regra dizendo que no juizo
penal, somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas restricdes a prova,
estabelecidas na Lei civil. Entdo, a propria legislacao ja cria obstaculos, sendo que
assim, o casamento, por exemplo, sé sera provado com a certiddo de registro, como
também a prova de que o acusado era menor ao tempo do crime, exige certidao de

nascimento.



Tem-se ainda outra restricdo que consta na Constituicao Federal, que
se trata da proibicdo das provas ilicitas.

Assim, a liberdade probatéria ndo € absoluta, sendo que vamos
encontrar restricdes impostas pela lei para determinados casos.

1.1 Provas Proibidas

A prova proibida € aquela que é impedida que se faca pela lei e, sendo
proibida, ela ofende o direito. Tal ofensa pode ser pelo modo como a prova foi
colhida, opondo-se a uma norma de direito material ou quando a prova for

introduzida no processo, molestando uma norma de cunho processual.

Bem define o doutrinador Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 253) que “a
prova é proibida toda vez que caracterizar violagdo de normas legais ou de

principios do ordenamento de natureza processual ou material”.

Por proibir entende-se impedir que se faca e a origem etimolégica da
palavra vem de prohibere, que significava conservar a distancia. Sendo assim, prova
proibida é toda aquela que deve ser conservada a distancia pelo ordenamento

juridico.

1.2 Provas llicitas e Provas llicitas Por Derivacao

Prevé o artigo 5%, LVI da Constituicdo Federal:

Art.52. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LVI — Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

O ordenamento juridico limita a producdo de provas quando estas
violarem a lei. Se a prova for proibida, no caso de ter contrariado normas de direito



material ou principios constitucionais, quer quanto ao meio ou quanto ao modo de

obtencéo, ela sera ilicita.

Para Fernando Capez (2003, p. 246):

Serao ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravencdo, as que violem normas de direito civil, comercial ou
administrativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais.
Tais provas ndo serdo admitidas no processo penal.

Explica ainda Eugénio Pacelli de Oliveira (2002, p. 267):

A norma assecuratéria da inadmissibilidade das provas obtidas com
violagédo de direito, com efeito, presta-se, a um s6 tempo, a tutelar direitos e
garantias individuais, bem como a prépria qualidade do material probatério a
ser introduzido e valorado no processo.

Por forgca de preceito constitucional, serdo proibidas no processo penal,

todas as provas cuja colheita tenha como origem um meio ilicito.

Sendo assim, uma sentenca ndo pode ter fundamento em provas que
violem principios constitucionais ou normas infraconstitucionais, como violagcao de
correspondéncia, de transmissao telegrafica e de dados, e com a captacao nao
autorizada judicialmente das conversas telefénicas (art.5°, Xll, CF), entre outros.

Ensina Heréaclito Antdnio Mossin (1998, p. 219):

E de cristalina evidéncia que muitas vezes por intermédio da prova ndo
autorizada pelo direito se pode chegar a descoberta da verdade real, fim
coliminado pelo processo, reconstruindo-se de modo nitido o fato histérico
que é o thema probandum. Entretanto, par vir legis, somente sao
admissiveis as provas obtidas por meio licito, ou seja, que nao forem
contrarias a moral e aos bons costumes e principalmente quando néo forem
atentatérias a dignidade e liberdade de expressao do indiciado ou réu.

Prova ilicita entdo, é aquela que é obtida violando o direito material.
Porém, Adalberto José Q. T. Camargo Aranha (2006, p. 51) complementa esse

conceito dizendo:

A violagdo a um principio de direito material pode ser ampla, ndo se
resumindo ndo oposi¢cdo a lei; é possivel ofender os bons costumes
(exteriorizar segredo obtido em confessionario), a boa-fé (usar gravador



disfarcado), a moral (recompensar parceiro para conseguir a prova do
adultério) etc.

Destarte, a confissdo obtida mediante a pratica de tortura, a apreensao
de documento realizada mediante a violacdo de domicilio, a captacdo de uma
conversa por meio do crime de interceptacao telefénica, sao alguns dos varios meios

de provas ilicitas existentes.

Entretanto, ndo serdo ilicitas as provas admitidas quando o interessado
consentir na violagdo de seus direitos assegurados constitucionalmente ou pela
legislacdo infraconstitucional, desde que tais direitos sejam disponiveis. Nestas
hipoteses deixa de haver a ilicitude exigida na Constituicdo para que tal prova seja
proibida.

A garantia constitucional de ndo aceitar a utilizacdo de provas obtidas
por meios ilicitos consagrou também a doutrina norte-americana do fruits of the
poisonous tree (frutos da arvore envenenada) que prega que nao sé a prova ilicita,
mas a que se origina desta ndo pode ser usada pelo julgador para que seja formada
sua convicgao, ou seja, uma arvore podre sé pode dar frutos podres. Assim, quando
a prova for licita em si mesma, mas produzida a partir de um fato ilicito, ela sera uma

prova ilicita por derivacao.

Acerca dessa posicao, Julio Fabbrini Mirabete (2006, p.257) discorreu
que “na falta de regulamentacao especifica, vigora em nosso ordenamento juridico a
regra do direito americano revelada pela expressao fruits of the poisonous tree
(frutos da arvore envenenada), que implica nulidade das provas subsequentes

obtidas com fundamento na original ilicita”.

Assim sendo, as provas originadas de outras provas ilicitas também

nao poderao ser usadas pelo juiz para a formagao de seu convencimento.

Contudo, a ilicitude das provas originarias ou derivadas nao
comprometem a existéncia do processo se sua producdo nao tiver sido com base
em violacdo a norma de direito processual como também nao levam a absolvicao do
acusado se sua condenacdo foi proferida com fundamento em outras provas

regularmente introduzidas no processo.

Ensina o doutrinador Eugénio Pacelli de Oliveira (2002, p. 283):



Com isso, nem sempre que estivermos diante de uma prova obtida
ilicitamente teremos como conseqiéncia a inadmissibilidade de todas
aquelas outras provas a elas subseqiientes. Sera preciso, no exame
cuidadoso de cada situacdo concreta, avaliar a eventual derivacdo da
ilicitude.

Prevalece entdo a idéia da incomunicabilidade entre as provas, ou

seja, a prova ilicita ndo ira contaminar as provas que dela nao decorrerem.

1.3 Provas llegitimas

Diferentemente das provas ilicitas, as provas ilegitimas sao obtidas a
partir de uma violacdo, ndo de norma de direito material, mas de norma de direito

processual.

llegitimo é tudo aquilo “a que faltam qualidades ou requisitos exigidos
pela lei para ser por ela reconhecido ou posto sob sua protecdo” (conforme
Dicionario juridico brasileiro, José Naufel, e Dicionario de tecnologia juridica, Pedro
Nunes, “apud” Camargo Aranha (2006, p. 50).

Para Fernando Capez (2003, p. 261):

Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova vedada sera
chamada de ilegitima. Assim, se, por exemplo, um documento for juntado na
fase das alegacgdes finais, na primeira parte do procedimento do juri, tal
prova nao podera ser aceita, considerando-se ilegitima, pois o art.406,§2°,
do CPP proibe a juntada de qualquer documento nessa fase do processo.

Assim, se a prova for produzida sem o amparo da lei processual ndo
tera nenhum valor, uma vez que ha a violagdo de um requisito exigido pela referida

lei para que a prova seja colocada sob seu abrigo.

2 TEORIAS SOBRE A ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA



Existem cinco teorias diferentes na doutrina sobre haver ou nao a
possibilidade de se admitir a prova ilicita como valida e eficaz no ordenamento
juridico.

A Unica teoria que admite o uso da prova ilicita parte da premissa de
que as Uunicas provas que podem ser rejeitadas no processo sdo as provas
ilegitimas, ou seja, aquelas que violam uma norma instrumental, pois estas sdo as

Unicas em que a sancao é de natureza processual.

Como bem ensina Grinover apud Nogueira (2000, p. 230), “as provas
colhidas, por exemplo, de uma violacao arbitraria, devem ser admitidas, punindo-se
apenas, penal ou disciplinarmente, o autor do ilicito”.

Uma norma material, ao ser violada traz uma sancao especifica, que
nao é o afastamento do processo. Ao ser produzida uma prova ilicita, vé-se a ofensa
ao direito material, sendo que ai deverd ser aplicada ao ofensor uma punicao
adequada, nao podendo, porém, ser afastada do processo, uma vez que apenas as

ofensas com sanc¢des de natureza processual € que poderiam ser rejeitadas.

A expressdo male captum, bene retentum, isto €, mal colhida, bem

produzida, foi criada por um de seus seguidores.

Assim, a prova ilicita permanece no processo como valida, sendo que

o ofensor do direito material sera punido com uma san¢ao correspondente.

Explica José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p. 63-64):

Como os direitos material e processual sdo autbnomos, cada qual com a
sua sancao especifica, sendo a prova questdo de indole processual,
somente podem ser afastadas as que ofendem o direito instrumental. Nao
se confundem o direito de agdo e o direito material que tutela o bem
ofendido.

Entdo, para esta corrente, a prova ilicita € valida, desde que ela nao

seja processualmente ilegitima.
Esta préxima teoria critica fortemente a teoria anterior.

Aqui se defende que o direito é uma coisa s6 e ndo composto de areas
separadas. Assim, se a prova ¢é ilicita, ela estara ofendendo o direito em seu todo,

nao podendo se admitir no processo a norma violada.



Desta forma, a prova ilicita, quando reconhecida, contamina todo o

direito.

Tal teoria ja foi explicada acima, sendo ela conhecida como teoria dos

frutos da arvore contaminada, ou seja, sao as provas ilicitas por derivagao.

A terceira teoria leva em consideracdo a moralidade dos atos

praticados pelo Estado.

O Estado de Direito deve combater o crime mediante atos e principios

moralmente inatacaveis.

Ensina Paulo Lucio Nogueira (2000, p. 230), que esta teoria “tem por
base o principio da moralidade dos atos praticados pelo Estado e o de que se a

prova é ilicita ofende ao direito, ndo sendo, assim, admissivel”.

Ha uma presuncao de que os atos do Estado sao legais e morais,
sendo assim, seus agentes ndo podem dispor de meios condendveis para perseguir

0S Criminosos.

Esta quarta teoria defende que toda prova ilicita ofende a Constituicao

Federal, pois atinge os direitos fundamentais do individuo.

Se a prova, ao ser colhida, ofender os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, a prova obtida sera atingida pela inconstitucionalidade,

nao podendo ela, prevalecer em nenhum campo do direito.

2.1 Teoria da Proporcionalidade

Apesar de ser regra a proibicdo das provas ilicitas (diretamente ou por
derivacdo) e das provas ilegitimas, excepcionalmente poderdao ser aceitas no
processo por adocao do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, oriundo
da Alemanha, la denominado Verhaltnismassigkeitsprinzip, que visa buscar um
equilibrio, fazendo com que nem sempre a prova ilicita ou ilegitima seja afastada do

processo.

Esta quinta e dltima teoria busca atenuar a rigidez da teoria dos frutos
da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), tentando fazer com que haja um



equilibrio entre os interesses da sociedade em punir o individuo e os direitos
fundamentais de cada um. Ela reconhece a ilicitude da prova, mas leva em conta o

interesse predominante da sociedade, podendo assim, admitir a sua producgao.

Defende o renomado doutrinador Paulo Lucio Nogueira (2000, p. 231):

A teoria da proporcionalidade é perfeitamente defensavel, pois tendo em
vista o interesse social ou publico, deve este prevalecer sobre o particular
ou privado, que de modo algum merece ser resguardado pela tutela legal,
quando o particular fez mau uso do seu direito.

Aqui se defende que, em alguns casos, a prova obtida de forma ilicita
pode ser admitida, aceitando-se assim o sacrificio de direitos individuais para a

realizacdo da justica penal.

Neste sentido, explica Vicente Greco Filho (1998, p. 200-201):

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova cuja
obtengéao tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra nao seja absoluta,
porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de
conviver com outras regras ou principios também constitucionais. Assim,
continuara a ser necessario o confronto ou peso entre os bens juridicos,
desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou néo, a
prova obtida por meio ilicito.

Assim, deve-se fixar uma propor¢cédo entre a infringéncia da norma no
momento em que a prova foi colhida e os valores que sédo preservados pela
sociedade e que a mesma prova visa proteger, fazendo com que prevaleca, no caso

concreto, aquele principio que for mais importante.

Para Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p.66), se as
garantias individuais constitucionais conflitarem, haverda ai apenas um conflito
aparente, uma vez que o sistema juridico de determinada sociedade fara com que

prevaleca o de maior relevancia, havendo assim, uma harmonizacao.

Destarte, a funcdo de tal teoria é impor uma mitigacdo ao principio
constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Para ela,
uma prova, apesar de ilicita, pode ser admitida em alguns casos excepcionais,
sopesando-se os valores em debate. Para esta teoria, os principios constitucionais
sdao meramente relativos e podem ser violados se estiver em jogo outro direito de

maior valor.



Por fim, Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p. 67) ainda

discorreu:

O entendimento doutrinario entre nés é todo ele no sentido de acolher a
prova ilicita ou ilegal desde que venha em favor do acusado (é a chamada
prova ilicita pro reo), diante do principio do favor rei, admitindo-se tais
provas desde que atuem em favor da defesa.

Portanto, cabe ressaltar, que a aceitacdo do principio da
proporcionalidade em favor do acusado € praticamente unanime, sendo que ele
somente sera aplicado pro reo, reconhecendo a defesa a possibilidade de utilizacdo
de provas ilicitas ou ilegitimas no processo penal. E a possibilidade que a defesa

tem de argtiir o principio do favor rei.

Porém, nestes casos em que se torna possivel a utilizacdo da prova
ilicita em favor do réu, esta somente podera ser obtida ou realizada mediante
autorizacdo judicial, pois a autoridade policial ndo tem legitimidade para tomar
providéncias que atentem contra os direitos e garantias individuais do cidadao no

caso de uma simples suspeita.

Assim, sera necessario analisar cada caso e a decisdo final vai
depender de qual direito o julgador entender mais importante. No proximo capitulo
serao estudados os julgados para que seja possivel entender o que deve prevalecer
em cada caso: 0 uso ou ndo das provas ilicitas e das provas ilicitas por derivagao.

3 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Como ja dito, o artigo 5%, inciso LVI, da Constituicao Federal, proibe a

producao de provas ilicitas no processo.

Assim, decidiu o plenario do Supremo Tribunal Federal, apud Moraes
(2002, p. 125),:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nés, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formagéao do convencimento do julgador,



razao pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragao
da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
valor que se sobreleva, em muito, ao que é representado pelo interesse que
tem a sociedade numa eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno preco
que se paga por viver-se em Estado de Direito democrético. A justica penal
nao se realiza a qualquer prego. Existem, na busca da verdade, limitagbes
impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados, ensina Heleno
Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela
defesa. A Constituigdo brasileira, no art. 5%, inc. LVI, com efeito, dispde, a
todas as letras, que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos.

Percebe-se entdo que o Egrégio Supremo Tribunal Federal entende
que a prova ilicita ndo pode permanecer no processo, pois vivemos em um Estado
democratico de direitos, onde cada cidadao é revestido de direitos e garantias
fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal. Uma dessas garantias € a
proibicdo de producédo de provas ilicitas e sendo assim, deve ser respeitada para
que nao haja violacdo de nenhum principio constitucional, mesmo que para isso a
verdade seja prejudicada.

Neste sentido, decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica, apud
Aranha (2006, p. 71):

Apreendida, no escritério do paciente, a documentagao que deu origem ao
processo criminal, sem as cautelas recomendadas no item Xl, do art. 5%, da
Constituicdo Federal, forcoso é reconhecer que se cuida de prova obtida por
meios ilicitos, circunstancia que afeta o procedimento (inciso LVI do citado
dispositivo), principalmente cuidando-se de crime de sonegagdo fiscal.
Nulidade que se acolhe. Habeas Corpus deferido (HC 3.912/RJ, Min. Willian
Patterson, DJU, 8 abr. 1996, p. 10490).

No caso concreto acima, o Superior Tribunal de Justica optou por nédo
aceitar o uso da prova ilicita alegando que tal fato viciaria o procedimento, seguindo
assim o entendimento, j& comentado, do Supremo Tribunal Federal. Entdo, a
documentacao apreendida no escritério ndo tera valor nenhum, pois nao foram

observadas as formalidades legais, havendo assim a violagao do domicilio da parte.

Ainda decidiu o Egrégio Supremo Tribunal Federal, apud Aranha
(2006, p. 72), que “reconhecida a ilicitude de prova constante dos autos, cabe a
parte o direito de vé-la desentranhada dos autos (Tribunal pleno, Min. Nery da
Silveira, DJU, 20 jun. 1997, p. 28507)".



Destarte, sendo identificado o carater ilicito da prova, ela ndo podera
permanecer no processo e, conseqlentemente, a parte atingida ndao podera ser

prejudicada, sendo direito da mesma ter o desentranhamento de tal prova dos autos.

Assim, mesmo o Supremo Tribunal Federal ndo admitindo o uso das
provas ilicitas, tal fato ndo pode acarretar a nulidade de todo o processo. Desse
modo, a consequéncia do uso de uma prova ilicita deve ser delimitada, definindo se

todas as demais provas dela resultantes serdo contaminadas ou néo.

A atual posicdo do Supremo Tribunal Federal em relacdo a este
assunto € a de que a prova ilicita contamina as demais provas dela decorrentes,

adotando entao a teoria dos frutos da arvore envenenada.

Neste sentido, dois acérdaos do Egrégio Supremo Tribunal Federal,
apud Moraes (2002, p. 128):

| - HC 72.588-PB, relatado pelo Ministro Mauricio Corréa, 12 jun. 1996:
“FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA” - Examinando novamente o
problema da validade de provas cuja obteng¢édo nao teria sido possivel sem o
conhecimento de informagdes provenientes de escuta telefénica autorizada
por juiz — prova que o STF considera ilicita, até que seja regulamentado o
art. 52, XlIl, da CF (“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e comunicagdes telefbnicas, salvo no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual
penal’) -, o Tribunal, por maioria de votos, aplicando a doutrina do “frutos da
arvore envenenada’, concedeu habeas corpus impetrado em favor de
advogado acusado do crime de exploracdao de prestigio (CP, art. 357,
paragrafo Unico), por haver solicitado a seu cliente (preso em penitenciaria)
determinada importancia em dinheiro, a pretexto de entrega-la ao juiz de
sua causa. Entendeu-se que o testemunho do cliente ao qual se chegara
exclusivamente em razdo de escuta -, confirmando a solicitacao feita pelo
advogado na conversa telefdnica, estaria “contaminado” pela ilicitude da
prova originaria. Vencidos os Ministros Carlos Velloso, Octavio Galloti,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que indeferiam o habeas
corpus, ao fundamento de que somente a prova ilicita — no caso, a escuta —
deveria ser desprezada. Precedentes citados: HC 69.912-RS (DJ de 26-11-
93), HC 73.351-SP (Pleno, 9-5-96; v. Informativo n® 30). HC 72.588-PB, Rel.
Min. Mauricio Corréa, 12-6-96 — INFORMATIVO STF — Brasilia, 10 a 14 de
junho de 1996 — n® 35.

Il - HC 73.351-SP — habeas corpus, Rel. Min. limar Galvao, m. v., j. 9-5-96,
INFORMATIVO STF n? 30 — EMENTA: habeas corpus. Acusagao vazada
em flagrante delito viabilizado exclusivamente por meio de operagdo de
escuta telefénica, mediante autorizacdo judicial. Prova ilicita. Auséncia de
legislagdo regulamentadora. Art.5°%, Xll, da Constituicdo Federal. Fruits of
the poisonous tree. O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
assentou entendimento no sentido de que sem a edicdo de lei definidora
das hip6teses e da forma indicada no art. 59, inciso Xll, da Constitui¢do, nao
pode o juiz autorizar a interceptacdo telefénica para fins de investigacao
criminal. Assentou, ainda, que “a ilicitude da interceptacao telefénica — a



falta de lei que, nos termos do referido dispositivo, venha disciplina-la e
viabiliza-la — contamina outros elementos probatérios eventualmente
coligidos, oriundos direta ou indiretamente, das informag¢des obtidas na
escuta” (IBCCrim — Boletim — Jurisprudéncia — agosto de 1996).

Conclui-se entdo que as prova ilicitas e todas as outras provas que
delas derivarem, sdo inadmissiveis no processo penal e devem, portanto, serem
desentranhadas do processo. Porém, tais provas nao tém o poder de anular um
processo inteiro e as demais provas licitas e autbnomas permanecem validas,
prevalecendo a incomunicabilidade das provas ilicitas com as provas que dela nao

derivarem.

Ensina Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p. 70) que “no
caso de uma prova ser aparentemente licita, ela se tornara ilicita por contaminacao,
violando os principios constitucionais se sua origem ou elemento gerador advirem de

uma prova ilicita”.

Contudo, houve uma atenuacdo quanto a vedacgao das provas ilicitas
visando corrigir distorcoes que a rigidez da exclusdo poderia trazer. Essa atenuacao
tem base no Principio da proporcionalidade e este traz hip6teses em que as provas
ilicitas, em casos excepcionais, poderdo ser utilizadas, pois nem toda garantia
fundamental é absoluta de modo que possa derrubar uma outra de valor

equivalente.

Neste sentido é o acérdao do Habeas Corpus 74.678/SP, relatado pelo
Min. Moreira Alves (DJU de 15.08.97, no mesmo sentido: HC 75.611/SP, DJU de
17.04.98), apud Demercian e Maluly (2005, p. 289):

- Habeas corpus. Utilizacdo de gravacao de conversa telefénica feita por
terceiro com a autorizagcdo de um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro quando ha, para essa utilizagao, excludente de antijuricidade.

- Afastada a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima defesa, fazer gravar
e divulgar conversa telefénica ainda que nao haja o conhecimento do
terceiro que esta praticando crime -, é ela, por via de conseqUéncia, licita e,
também conseqlientemente, essa gravacdo nao pode ser tida como prova
ilicita, para invocar-se o art. 52, LVI, da Constituicdo com fundamento em
que houve violagao da intimidade (art. 5%, X, da Carta Magna).

Referido julgado destaca que no caso, ndo ha violacdo ao sigilo de

comunicacao telefénica, pois a gravacao é realizada por um dos interlocutores,



devendo tal fato ser apreciado também a luz do principio constitucional da

intimidade.

Assim, a Constituicdo Federal, ao consagrar a proibicdo das provas
ilicitas, consagrou também outros direitos e garantias fundamentais que também nao
poderiam ser violados e, havendo confronto entre eles, deve-se ter em vista o
interesse publico a ser preservado e protegido para que assim seja decidido sobre a

admissibilidade ou néo da prova ilicita.

4 CONCLUSAO

N&ao é possivel que haja a condenagdo de uma pessoa sem que seja
provado aquele fato que ela cometeu, ou seja, ninguém deve ser considerado
culpado sem que o fato atipico tenha sido demonstrado no processo.

Neste contexto, as provas tém papel importante na motivagéao do juiz,
pois € nelas que se baseardo as sentencas, sendo impossivel que alguém seja

condenado sem que haja elementos probatérios para tanto.

As partes podem utilizar todos 0os meios que sejam aptos a provar
aquilo que elas alegam no processo, contudo, devem ser respeitadas algumas

limitacoes prescritas pela lei.

Deste modo, entra a importancia das provas ilegitimas e das provas
ilicitas, ja que estas ultimas sao vedadas pelo artigo 5°, LVI da Constituicao Federal
de 1988.

Destarte, a teoria da proporcionalidade sempre devera ser invocada
pelo magistrado, para que em algum caso, onde ha discussdo sobre a ilicitude ou

nao da prova, possa chegar-se a um equilibrio dos bens que estdo em conflito.

Nenhum direito ou garantia constitucional é absoluto, podendo haver o

sacrificio de um em relagao ao outro.

Nao sao aceitas também pelo ordenamento juridico, salvo nos casos

em que se aplica o principio da proporcionalidade, as provas obtidas através de



outras provas ilicitas, ou seja, as provas ilicitas por derivacao, que sdo aquelas que

sao licitas em si mesmas, porém derivam de outra prova que foi ilicitamente colhida.

Neste caso € aplicada a teoria da arvore dos frutos envenenados, pois
uma prova obtida através de meios ilicitos, pode contaminar outra prova, ainda que
de carater licito.

Assim, conclui-se que a inadmissibilidade do uso das provas obtidas
ilicitamente deve ser examinada a luz do principio da proporcionalidade, devendo
entdo, haver um abrandamento em situacées de excepcionalidade, como sendo

medida de justica.
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