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1.-Escor¢o Historico

A titulo de introdug@o, cumpre assinalar que a evolucao histérica do di-
reito, no que tange a especificidade dos meios probatdrios no processo penal, de-
monstrou profundas varia¢des de avaliagao e métodos.

As provas ilicitas, em sua concepg¢ao atual, seria quase que a totalidade dos
elementos colhidos pelos sistema que caracterizou a Santa Inquisi¢do, com raizes
no Direito Romano, mas que se desenvolveu segundo o modelo candnico.' Real-
mente, hd cerca de oito séculos, a Santa Inquisi¢do praticou atrocidades sem pre-
cedentes na histéria do processo, no afa de obter verdades a seu modo,” em nome
de uma eventual fé, dita cristd, através da qual os anais registram negros e aviltan-
tes episodios.

Por oportuno, ndo se pode deixar de mencionar que uma das razdes para o
fortalecimento e freqiiente utilizagdo desse processo candnico, foi a derrocada e
instabilidade do Poder do Estado, posto que inicialmente o ordenamento juridico

A
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-Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, p. 38.

% Anita Waingart Novinsky, Inquisi¢do, p. 8-30, apud. Francesco Chimenti, O processo penal ¢ a
verdade material, p. 89,
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da Igreja Catdlica tinha cunho meramente disciplinar e como destinatdrios somente
os religiosos.

Mas, falando da evolugiio das provas penais, é indispensdvel assinalar que
afora questdes politicas e socioldgicas, as formas arcaicas de provas tiveram forte
influéncia mfstica e religiosa.

As crengas dominantes e a incapacidade de levar a cabo uma investigagio
que nio se explicasse somente pelo sobrenatural impediam melhor conhecimento
dos fendmenos naturais e dos fatos humanos, e, principalmente, ndo se podia for-
necer explicagdio para o crime.

Os chamados juizos de Deus, representam esse periodo da evolugao das
provas, onde a divindade “decidia”. As provas deveriam simplesmente ser aceitas,
pois o juiz apenas homologaria o resultado do experimento, sem poder de investi-
gar e julgar o fato do homem,” levando TARDE a definir as ordalias como as peri-
cias legais do passado.’

Com a finalidade de disciplinar e dar conteddo as provas, surgiu a lei para
estabelecer quais as provas exigidas para demonstragdo de cada delito, onde havia
prévia fixagdo do grau e qualidade do meio probatdrio. Esse sistema denominou-se
provas legais.’

As provas legais, face a ausé€ncia de discricionariedade, tornavam o juiz
mero expectador do processo, a medida que nio podia efetivamente atuar na busca
da realidade dos fatos, subtraindo do povo a cidadania e a prépria liberdade. Por
oportuno, ressalte-se a assertiva do festejado mestre Tourinho Filho, ao fazer a
seguinte comparacao:

Se num processo, uma testemunha idénea desse a sua versdo e
outra inverossimil houvesse sido apresentada por duas testemu-
nhas, esta prova se sobrepunha aquela, sem embargo da sua inve-
rossimilhanga. Por outro lado, o Juiz ndo podia recorrer a todos
os meios de prova que lhe parecessem iiteis e oportunos: restrin-
gla-se as disposi¢oes legais.”

* Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt, Elementos de Direito Penal, p. 24.
‘_Eugenio Florian, De Las Prucbas Penales, tomo 1, pig. 23.

S“TARDE, Criminalité Comparée, p. 129, apud, Eugenio Florian, De Las Pruebas Penales, tomo |.
pag. 123.

.Cf. Bugenio Florian, De Las Pruebas Penales, tomo 1, pig. 24-25.

. Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 111, pdg. 219.
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Beccaria, seguindo os ensinamentos de Montesquieu, também pregava um
dos postulados deste sistema, dizendo que é necessdario mais de uma testemunha,
porque enquanto uma afirma e outra nega, nada ha de certo, e prevalece o direito
que cada um tem de ser considerado inocente.®

A Igreja de igual forma recusava testemunha unica, conforme estabelece o
artigo 1791, pardgrafo 1°, do Cédigo de Direito Candnico, in verbis: Unius testis
lepositio plenam fidem non facit, nisi sit testis qualificatus qui deponat de rvhuv
ex officio gestis [A declaragdo de testemunha tnica ndo faz plena fé, se niio € uma
testemunh'l qualificada que declara sobre fatos de sua profissao].

A histdria registra ainda, o sistema da intima convicgao, onde o julgador
ndo estd obrigado a exteriorizar as razdes que o levam a proferir a decisdo. O ma-
gistrado pode valer-se, inclusive, de conhecimentos particulares sobre os fatos,
inobstante a auséncia de provas no processo, dispensando a fundamentagao. Trata-
se, como afirma o prof. Tourinho Filho, de sistema diametralmente oposto ao das
provas legais. Enquanto neste o legislador demonstra sua de.sconﬂang a no Juiz,
naquele (intima convicg¢ao) hd inteira e absoluta confiang¢a no Juiz.’”

Por fim, a terceira fase desta evolugdo € marcada pelo sistema do livre
convencimento, também chamado de persuasio racional, impregnado dos ideais
democrdticos de liberdade e humanizagio da prova, onde o julgador tinha a livre
convic¢io, todavia, esta convic¢do encontrava limites nas provas coligidas no pro-
cesso, cabendo uma referéncia para outro movimento que exige nas investigagoes
uma orientac¢do pelos métodos colocados a disposi¢do pelas ci€éncias criminoldgi-

10
cas.

Nossa legislagdo processual adotou o principio da persuasio racional ou
livre convencimento do juiz, expressa pelo conteido do artigo 157, do Cédigo de
Processo Penal, e confirmada pela Constituicdo de 1988, ao estabelecer que as
decisoes desprovidas de fundamentagdo sdo consideradas nulas (artigo 93, inciso

IX).
2.-A importancia da prova em matéria criminal.

Historicamente, sempre foi preocupacio dos doutrinadores, em especial e
com mais relevo durante o Iluminismo ou o chamado periodo humanitirio do Di-
reito Penal,'" estabelecer ou democratizar as regras de processo.

¥.Cesare Bonessana, Dei Delliti e delle pene, V111,
?.Fernando da Costa Tourinho Filho, op. cit., vol. 111, pdg. 219.
%_Eugénio Florian, op. cit., p. 25.

_Entre outros representantes deste perfodo, podemos citar Rousseau, Voltaire, Charles Louis Secon-
dat et Bariio de la Bréde Montesquicu e Cesare Bonessana (Marqués de Beccaria).
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Obviamente, ponto central da questdo era examinar as regras atinentes g
produgdio das provas, compreendidas como aquelas autorizadoras da imposigio de
uma sangiio criminal.

Desta forma, em se tratando de prova, ha exigéncias legais de suma im.
portincia, e silo aquelas inerentes as pessoas a quem a lei confia a decisio sobre o
fato, aos meios postos a disposi¢ao do magistrado preparador para indagagio dy
verdade e as regras de apreciagdo dos elementos probatérios, vale dizer, em que
consiste o sistema da prova legal que norteara a atuagio do juiz.'?

Difundiu-se a idéia segundo a qual a razdo do legislador tragar regras sobre
prova estd insita na propria idéia de formagdo do processo criminal. A base deste
entendimento € que o processo criminal estd diretamente ligado aos interesses da
sociedade, & punigdo de todo culpado, porém, nao se pode olvidar a proteciio devi-
da as liberdades individuais e civis que por efeito do processo podem ser grave-
mente comprometidas, além da necessidade inafastdvel de jamais castigar um ino-
cente."

Dessarte, a importincia da prova considerava também a necessidade des-
sas regras evitarem que um culpado escapasse a responsabilizagido criminal, ante a
falta de efetividade daquela. A lei judicial penal ndo deve ser trampolim fdcil, de
modo a eximir da sang@o o infrator da lei penal.'

Esse receio de ferir um inocente levou o legislador a restringir, o mais
possivel, o meio de prova aceitdvel e decisivo em juizo; e a lei, sobre este ponto,
mostrar-se-4 tanto mais benévola ou rigorosa quando se tiver deixado influir o seu
autor pelas contraditérias consideragdes sobre a dificuldade de se estabelecer um
critério equanime de aprecia¢ao das provas.

Assim, as regras concernentes a prova e a organizagio do processo sido de
interesse publico e simultaneamente podem atingir o particular e o Estado, deten-
tos do jus puniendi, caso haja distor¢oes ou ilegalidades que os afetem.

E aguda a observagio do prof. Tornaghi ao afirmar que:

tanto o acusador quanto o acusado representam no processo pe-
nal interesses publicos, porque o Estado tem tanto interesse na
puni¢do de um culpado quanto na absolvigdo de um inocente ¢
tutela de igual modo a seguranga publica e a liberdade individual.
E, se, por auséncia de interesse do acusador ou do acusado, res-
pectivamente na condenagdo ou na absolvigdo, desaparece o liti-

12_Mittermaier, Carl Joseph Anton., Tratado da prova em matéria criminal, p. 14.
13_Mittermaier, Carl Joseph Anton, idem, ibidem,

14_Hermando Dreis Echandia, Teoria Geral de la Prueba Judicial, vol. 1, pig. 14.
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gio, permanece, entretanto, a duplicidade do interesse piiblico e
: 15
tanto basta para manter vivo o processo.

Com efeito, o direito processual penal precisa encontrar a férmula para a
consecugiio de seu fim precipuo, todavia, essa formula deve guardar uma relagio
de disciplina e respeito aos bens juridicos valorados e julgados de suma importan-
cia para toda a sociedade, considerando-se a moderna concep¢io de Estado de
Direito Democritico e Social.'® O ideal é alcangar os instrumentos para ir ao en-
contro da verdade real e da justica.

3.-O processo e as provas.

E condigdo sine qua non para o exame do tema proposto neste trabalho,
que o processo penal deva seguir o sistema acusatorio, ao menos na segunda etapa
do procedimento formal (agdo penal propriamente dita), garantindo a liberdade
juridica da pessoa fisica que integra a sociedade.

E inadmissivel que autoridade possa spont sua, controlar o procedimento e
praticar os atos que entender necessirios, quando a contaminagdo do processo
penal ofende o préprio interesse publico e € sabido que “jus publicum privatorum
pactis mutari non potest”.

Enquanto a inquisitoriedade permite uma apuragao unilateral e sem obedi-
éncia a primados bdsicos assegurados ao particular, o sistema acusatério proporci-
ona um processo de partes, €, neste particular, cotejando-se esse posicionamento
com os principios assegurados pela Constituigdo Federal de 1933, autoriza, v.g., a
ampla defesa e um contraditério pleno.

Assim, busca-se maior aproximacgdo da finalidade divulgada do processo
penal como sendo a “verdade material”. E dizemos “aproximar-se”, porque “a
verdade, de modo absoluto, objetivamente considerada, néo pertence ao homem,
mas, 1do-so d Deus”,"”” conforme assevera o prof. Rogério Lauria Tucci, que arre-
mata doutrinando no sentido de que “no dmbito da jurisdi¢do penal”, objetiva-se
“uma idéia mais ou menos exata, sobre a ocorréncia de uma pritica tida como

delituosa; vale dizer, uma idéia constitutiva de certeza w18

¥_Hélio Tomaghi. Institui¢des de Processo Penal, vol, 1, pig. 2285,
“_Cf. Luiz Regis Prado, Bem Juridico-Penal ¢ Constituigdo, pig. 51-55.
" Rogério Lauria Tucci, Direitos ¢ garantias individuais no processo penal brasileiro, p.181-2.

" Rogério Lauria Tucci, idem,. p. 182.
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4.-Principio da dignidade da pessoa humana e outras tutelas constitu.
cionais.

Num enfoque bastante atual, pode-se afirmar que a Constitui¢ao Federal de
1988, promoveu a consagragio de alguns direitos inerentes a pessoa humana,'” que
interferiram de modo decisivo para o estudo do direito e do processo penal, e, mais
isoladamente, das provas admitidas com o objetivo de atingir a verdade real.

A dignidade da pessoa humana, expressa em vdrios dispositivos da Carta
Maior, verbi gratia, a tutela da intimidade, do direito a privacidade, sdo alguns
exemplos do avango que o Constituinte de 1988 solidificou.

Ainda sobre a tutela da intimidade, € curial ressaltar a contribuig¢io decisi-
va do prof. Paulo José da Costa Jtnior, que antevendo o problema, na década de
70, apresentou trabalho monogréfico sobre o tema destacando que “o processo de
corrosao das fronteiras da intimidade, o devassamento da vida privada, tornou-se
mais agudo e inquietante com o advento da era tecnoldgica”.*

No artigo 5° inciso LVI, estabeleceu-se que “sao inadmissiveis, no pro-
cesso, as provas obtidas por meios ilicitos”, tragando definitivamente os limites
em tema de produgao de provas no processo penal.

De fato, se é certo que nem os fatos incontroversos dispensam a produgio
de provas, v.g., materialidade comprovada e autoria confessada, também ¢é certo
que as provas obtidas ilicitamente contaminam todo o processo, impedindo um
pronunciamento jurisdicional valido, isto porque, via de regra, sempre que ocorrer
ofensa ao direito material na obten¢@o do elemento com o qual se pretenda promo-
ver a responsabiliza¢iio penal de um individuo, a CF/88 intervird através do dispo-
sitivo anteriormente apontado.

A Constitui¢ao em vigor definiu o principio da dignidade da pessoa huma-
na, a luz da linha sécio-democrética que a caracteriza. Se no passado, o Poder Es-
tatal exercia sua atividade protetiva considerando o individuo, atualmente a Magna
Carta contém uma estrutura tipica de um Estado de Direito Democratico e Social.

Assim, a dignidade da pessoa humana, em seu aspecto substancial, consti-
tui parAmetro para interpretar-se e definir-se o contetddo das provas ilicitas.

O legislador constituinte, com toda a gama de garantias insertas no Texto
Maior, objetivou por o particular a salvo de qualquer violéncia potencialmente
surgida das proprias estruturas do Poder Publico e/ou de particulares.

[ . . . . . .
W_Cf, Francesco C. Palazzo, Valores Constitucionais e Direito Penal.

2_Paulo José da Costa Jr, O direito de estar sé: tutela penal da intimidade, pig. 14.
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5.-O trindmio liberdade - 6nus - livre convencimento

O processo penal estd em franca evolugdo caminhando sempre no sentido
de aperfeicoar as férmulas para a busca da verdade, em conseqiiéncia, a problema-
tica em torno das provas e dos meios passiveis de utilizagdo € uma constante.

Nosso Cédigo de Processo Penal vige hd praticamente 50 anos e previu
diversos meios de produgio de provas, portanto, a assertiva de que o ordenamento
juridico nio vedou outras formas usadas no intuito de provar determinada cir-
cunstancia relevante para a elucidagio do caso € racional, sendo conseqiiéncia de
uma interpretagéo teleoldgica e sistemdtica do ordenamento juridico.

Assim, € correto ponderar que a enumeragdo dos meios de prova inserta no
CPP atual é meramente exemplificativa, inexistindo vedagdo quanto a outros niao
elencados no referido Diploma.

Por outro lado, a Constitui¢ao Federal de 1988, ao estabelecer expressa-
mente que as provas ilicitas ndo sdo admitidas no processo, delimitou material-
mente essa liberdade probatdria.

A prova pretende alcangar uma finalidade no processo que € a reconstitui-
¢do do evento, todavia, os meios de que as partes langam mio, obrigatoriamente
ndo podem ser ilicitos ante a proibi¢do constitucional. Objetivamente, contudo,
uma vez produzida validamente a prova, € certo que “torna-se irrelevante indagar
quem a produziu, sendo importante apenas verificar se os fatos relevantes foram
cumpridamente provados (principio da aquisi¢do) e

Desta forma, a liberdade probatéria € a regra, intepretando-se a contrario
sensu o artigo 5°, inciso LVI, da CRFB/88, confirmada pelo teor do artigo 155, do
Cédigo de Processo Penal, que restringe a produgdo da prova somente quando se
refira ao estado das pessoas, indicando o juizo civel como o competente para deci-
dir essa questao.

Nessa linha de raciocinio, afirma-se que ndo se pode permitir barreiras
impedindo o progresso no aprimoramento do processo como veiculo cada vez mais
eficaz, de modo a ensejar o encontro do juizo de fidelidade tdo condizente com o
pensamento filoséfico da melhor doutrina de processo penal, razio pela qual
acompanhamos o escélio do prof. Hélio Tornaghi, ao asseverar que “se o legisla-
dor entende que, a priori, ndo é possivel considerar qualquer prova como ade-
quada ou ndo, para demonstrar um fato, o que ele tem de fazer é ndo estabelecer

L \ . op oy 22
qualquer restri¢do a admissibilidade das provas”.

U_Antonio de Aradjo Cintra et alli, Teoria Geral do Processo, pig. 312.

22 Hélio Tornaghi, Compéndio de Processo Penal, vol. 1, p. 681.
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6.-A prova ilicita

Feitas as consideragdes sobre o tema, principalmente contextualizando
historicamente a matéria com o tinico propésito de entender a natureza e os fins do
processo penal, desmistificando algumas falsas concepgdes e mostrando outras
que, na infeliz visio de muitos que lidam com o direito as vezes sdo retrégradas ¢
ferem primados bisicos de processo ¢ direito penal, o problema agora é definir o
que seja prova ilfcita, para, num segundo momento, identificar seus efeitos.

Da mesma forma, somente para comparativamente deixar bem situada a
questio, ¢ mister tragar um paralelo sobre o tratamento da prova ilicita no processo
civil, face A diversidade de bens juridicos perseguidos.

Com efeito, se no processo penal a consequéncia do provimento jurisdici-
onal pode ser a “ofensa” ao “direito de liberdade” atingindo bem juridico teorica-
mente indisponivel, no processo civil, os bens em jogo, via de regra, tém cunho
patrimonial, portanto, caracterizado por sua disponibilidade.

6.1.-Definicao

A prova ilicita, no magistério de Ada P. Grinover, ubica-se na categoria de
prova vedada, compreendendo-se como aquela que for contraria a uma especifica
norma legal, ou a um principio do direito positivo.”

Por outro lado, deve-se atentar para uma necessaria dicotomia existente no
que pertine as provas vedadas, posto que a doutrina distingue as provas ilicitas (ou
obtidas por meios) das provas ditas ilegitimas.

Com efeito, a prova serd ilicita sempre que na sua producdo houver relagio
de contrariedade com o direito material, vale dizer, desde seu nascedouro a prova é
ilicita (vicio de origem), enquanto que a prova ilegitima, apesar de ser licita, é
produzida ao arrepio da lei processual (vedagdo de cardter formal). A dificuldade
de conceituagio € extrema, bastando lembrar a discuss@o sobre a objetividade juri-
dica do delito de falso testemunho, quando Binding, citado por Regis Prado, sus-
tenta-o como crime contra os meios de prova,?* posto que interfere na pureza desta.

A proibi¢do de juntada de documentos na fase das alegagdes finais no pro-
cedimento dos crimes dolosos contra a vida (art. 406, paragrafo 2°. do CPP), ¢
ainda, nos trés dias que antecedem a sessdo de julgamento (art. 475, do CPP), sio
exemplos de provas ilegitimas, embora quanto a origem, sejam licitas.

Portanto, o que caracteriza a ilicitude da prova é a forma de sua obtengiio
ndo sendo apta a gerar efeitos no processo onde foi produzida, posto que viola

2. Ada Pellegrini Grinover et alli, Nulidades no Processo Penal, pig. 108,

H_1Luiz Regis Prado, Falso Testemunho ¢ Falsa Pericia, pig. 72.
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regras de direito material, v.g. invasdo de domicilio, violagao de sigilo epistolar,
quebra de segredo profissional, escuta clandestina, constrangimento fisico ou
moral na obtengdo de confissoes ou depoimentos testemunhais.”®

A interpretagiio sistemdtica e teleoldgica da Constituigdo de 1988 leva-nos
a concluir que para definir com precisdo os contornos da denominada prova ilicita,
o julgador, no momento de avalid-la, precisa fazé-lo a partir da conjugagao dos
direitos fundamentais do acusado e da pessoa humana com a proibi¢ao de admissi-
bilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

Em sintese, encontrar o verdadeiro sentido do alcance pretendido pelo
dispositivo constitucional s6 é possivel se o intérprete considerar, além de eventu-
ais ofensas 2 legislagdo ordindria (de direito material), todos os direitos funda-
mentais contemplados pelo ordenamento jurl’dico.26

Para justificar nosso entendimento, mais uma vez recorremos aos ensina-
mentos da Prof*. ADA P. GRINOVER, quando ao arrematar a questdo sobre a
colocagiio do tema, assevera que “Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas
com violagao de domicilio (art. 5°, XI, CF) ou das comunicagoes (art. 5°, XII, CF);
as conseguidas mediante tortura ou maus tratos (art. 5°, IIl, CF); as colhidas com
infringéncia a intimidade (art. 5°, X, CF), etc.”’

Atualmente, o tema pertinente a interceptacéo telefénica encontra-se disci-
plinado pela Lei n® 9.296/96, que regulamentou a parte final do inciso XII, do arti-
go 5°, da Constitui¢ao Federal.

6.2.-Efeitos frente ao processo penal

As provas obtidas por meios ilicitos ndo sdo admitidas no processo penal,
em razio de expressa proibi¢do contida no Texto Maior, porém, um novo proble-
ma surge se essas provas foram as ditas “ilicitas por derivago”, suscitando algu-
mas discussoes.

As nominadas provas ilicitas por derivagdo sdo aquelas, em si mesmas
licitas, porém, a sua produgdo ocorreu por meio ilicito, verbi gratia, a confissio
extorquida mediante tortura, em que o acusado indica onde se encontra o produto
do crime ou na interceptagio telefdnica clandestina, por intermédio da qual o or-
gao policial descobre uma testemunha do fato que, em depoimento regularmente
prestado, incrimina o acusado,?®

®_Nelson Nery Janior, Principio do Processo Civil na Constitui¢do Federal, pag. 156.
%_Neste sentido: Adherbal de Barros, A investigagdo criminosa da prova, RT 504, pig. 289.
¥_Ada Pellegrini Grinover et alli, op. cit., pig. 109.

®_Ada Pellegrini Grinover et alli, Nulidades no Processo Penal., pig. |14
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A tutela penal dos direitos humanos, via de consequéncia constitucionais,
nio pode agasalhar provas ilfeitas por derivagiio, aplicando-se a conhecida teoriy
dos frutos da drvore envenenada (fruits of the poisonous tree), segundo a qual o
vicio da planta se transmite a todos os seus frutos,

Estabelecendo um paralelo entre o principio da legalidade, os direitos do
individuo ¢ a prova obtida por meio ilfcito, ainda antes da edi¢do da Constituicio
Federal de 1988, o prof. Heleno Cldudio Fragoso foi preciso quando disse que

A questdo da legalidade da prova é, em geral, considerada com
referéncia aos meios empregados para obter elementos de convic-
¢do relacionados com o fato delituoso. Como se sabe, nos Estados
Unidos, a Suprema Corte, interpretando a garantia contra buscas
ilegais, da quarta emenda a Constitui¢do, fixou de maneira abso-
luta e peremptéria a inadmissibilidade de prova obtida ilegal-
mente. As reservas que aqui se estabelecem ndo se relacionam
com a credibilidade da prova, mas com a exclusdo de determina-
dos elementos, independentemente de sua aptiddao para evidenciar
fatos relevantes, tendo em vista que sua obten¢ao ou sua produgdo
viola principios essenciais de garantia para o acusado. Entre nds,
o STF jd decidiu que a prova obtida por meio ilegal anula o pro-
cesso (Rev. For. 199/258). A luta pela verdade encontra limitacées
importantes. (Jurisprudéncia Criminal, cit., 11/408-409, n° 392).

No caso “Olmstead vs. United States”, os Juizes norte-americanos
BRANDEIS e HOLMES refutaram prova formada ou produzida ilegalmente como
imperativo da integridade judicidria. Asseverou BRANDEIS, nessa oportunidade,
que

um Juiz digno desse nome ndo pode, no momento em que condena
o autor de um crime e assim reafirma um império da lei, utilizar
as provas da culpabilidade que alguém tenha obtido violando a
lei, cometendo crimes ou servindo-se do fruto de crimes cometidos
por outros, a autoridade ensina o desprezo pela lei e encoraja a
anarquia. Declarar que na repressao dos crimes os fins justificam
os meios, ou seja, que o Juiz pode valer-se da prdtica de um crime

para reprimir outro, teria efeitos desastrosos para nossa socieda-
29
de,

#.Heleno Claudio Fragoso, apud, Fernando de Almeida Pedroso, Prova Penal, pdg. 166.
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—

O estudo sério e cientifico do problema deixa claro que a inadmissibilida-
de das provas ilfcitas tem cunho preventivo, a medida que, a autoridade, sabendo
que a prova niio vai ser apresentada em juizo, abstém-se de agir violando a lei.

E razodvel que o interesse piblico exija maiores garantias, que, por via
reflexa, confirma a esséncia da finalidade do processo penal, considerando-se o
bem juridico que este persegue. Enfim, é melhor a alternativa de que um criminoso
fique impune, que outorgar eficicia a4 prova que o desvendou, quando produzida
com violagdo de direitos fundamentais do acusado.

6.3.-Provas e nulidades

E de conhecimento geral que se dentro do processo ou fora dele sdo prati-
cados atos que possam influir no resultado que se almeja (a verdade real), o orde-
namento juridico atua com toda a coercibilidade necessdria, objetivando eliminar o
vicio.

Portanto, no caso do tema em trato, surgindo uma prova ilicita, esta devera
ser expurgada do processo de modo que néio venha a desvirtuar sua finalidade e,
conseqiientemente, considerando que o Cédigo de Processo Penal adotou o sistema
da instrumentalidade das formas aliado ao principio da causalidade, o magistrado
sempre que declarar a nulidade de uma prova adquirida ou produzida em tais con-
digoes, também tem o dever de assinalar quais os atos processuais que foram atin-
gidos.

De fato, além de il6gico, também ndo € razodvel que se admita como vali-
dos outros atos decorrentes da prova ilicitamente produzida. Assim, como o que é
nulo ndo pode produzir efeito (quod nullum est, nullus efectu producit), a nulidade
do ato contamina os atos que dele dependam ou sejam consequéncia, de acordo
com o principio da causalidade, ocorrendo o que se tem denominado de nulidade
derivada.” '

Esta conclusio deflui da redag@o dada ao artigo 573, pardgrafo 1°, do CPP,
e tem o escopo de evitar a convalidagdo implicita de qualquer meio de prova ilicita
ou ilegitima, para manter intacto o processo € a sua ratio.

7.-Tendéncias contemporaneas
O assunto, como explanado neste trabalho, ¢ drido e repleto de controvér-

sias haja vista que repetidamente temos situagdes de conflito entre os interesses ou
direitos do acusado e a busca da verdade real. Como relatado, tio somente para

3_yulio Fabbrini Mirabete. Cddigo de Processo Penal Anotado, pdg. 644,
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ilustrar, ¢ a hipétese de uma prova furtivamente obtida pelo imputado, sendo g
inica capaz de inocenti-lo.

Em verdade, as vezes esses conflito e contradi¢des juridicas nos deixam
propensos a admitir a produgiio ou aceitagdo de uma prova ilicita.

A tendéncia de nossos Tribunais e de uma sensivel parcela dos doutrinado-
res, ¢ no sentido de permearem uma tese intermedidria, adotando a proporcionali-
dade (verhiietnismiissigkeitsmaxime), como critério fundamental para proclamar
admissdo ou recusa de uma prova obtida ilicitamente.”

Exemplificativamente, colacionamos um acérddo da lavra do Prof. José
Carlos Barbosa Moreira, admitindo a interceptagio e gravacido de conversas tele-
fonicas, num caso de adultério.”

Nelson Nery Junior, faz alusdo a um acérdao do 2° TACivSP, justificando
a existéncia de partiddrios desta propalada tese intermedidria, resumindo que:

ndo se cuidando de interceptacao de conversa telefonica ou de
outro meio ilegal ou moralmente ilicito, mas simplesmente de re-
producdo da conversa por uma delas, ha de ser esta gravagdo
admitida como prova em juizo, a teor do art. 383, do CPC, inde-
pendendo a admissibilidade da referida prova do conhecimento de
sua formagdo pela outra.”

No mesmo sentido, Erico Bergmann, para quem “...a despeito da violagdo
constitucional, admite a prova ilicita para corrigir possiveis distor¢des ou para
evitar resultados desproporcionais, injustos e até repugnantes.””"

De qualquer modo, rios de tinta sobre o tema ainda serdo necessdrios na
incessante busca do lugar comum, contudo, é curial que no aprofundamento da
discussdo nao percamos de vista a efetiva finalidade e objeto do processo penal,
caso contrario, seria o retorno ao primitivo e tirdnico em se tratando de disciplinar
as provas.

O magistério do Prof. Tucci € preciso ao arrematar que:

Y_Cf, Nelson Nery Junior, Principios de Processo Civil na Constituigdo Federal, p. 154.

32 »prova obtida por meio de interceptagdio ¢ gravagio de conversas telefonicas de conjuge suspeito
de adultério: nfio é ilegal, que a luz do Cédigo Penal, quer do Cédigo Brasileiro de Comunicagdes,
e pode ser moralmente legftima, se as circunstiincias do caso justificam a adogdo, pelo outro conju-
ge, de medidas especiais de vigilancia e fiscalizagio™, (TIRJ, 5* Cam. Civ., Agr. de Inst. 7.111, jul-
gado em 22,1983),

¥_Nelson Nery Junior, idem, ibidem,

M firico . Bergmann, Prova llicita - A Constitui¢ao de 1988 e o Principio da Proporcionalidade,
pig. 16.
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assim sendo - deve ser aduzido, - néo coonestando, a Carta magna
da Repiiblica, qualquer temperamento a preceituagdo determi-
nante da inadmissibilidade de “provas obtidas por meios ilicitos”,
uma vez conseguidas ou produzidas por outros meios que ndo os
estabelecidos em lei, e, ainda, moralmente legitimos, por maior
que seja a importancia do direito individual a ser preservado, nédo
tém elas como ser levadas em conta pelo orgdo jurisdicional in-
cumbido de definir a relagdo juridica penal submetida a sua apre-
ciagdo.”

Por fim, é oportuna a li¢do do saudoso professor Ruy Barbosa, para quem
“a declaragao de um direito individual pela constitui¢do do Estado importa na
imediata aquisi¢ao do direito assegurado e na proibi¢do geral, aos particulares e

~ . ’ . . 3
as autoridades publicas, de o violarem”. a
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