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"E pior cometer uma injustica do que
sofré-la, porque quem a comete
transforma-se num injusto e quem a sofre

nao.

Sécrates



RESUMO



SUMARIO

CONSIDERACOES INICIAIS 01
1 PROVA ILICITA 03
1.1 CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA 03
1.2 CONCEITO DE PROVA ILICITA 06
1.2.1 Provadilicita por derivacéo 07
1.2.2 Direito de ndo produzir prova contra si mesmo 09
1.2.3 Proibic&o das provas de invocagéo ao sobrenatural 10
1.3 PROVA ILICITA NA LEGISLACAO BRASILEIRA 11

2 CORRENTES ACERCA DA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA------- 16

2.1 CORRENTE PROIBITIVA A UTILIZACAO DA PROVA ILICITA----------=---- 16
2.2 CORRENTE PERMISSIVA A UTILIZACAO DA PROVA ILICITA----------—-- 16
2.3 CORRENTE INTERMEDIARIA ou PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE 17
3 PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL- CONSEQUENCIAS---------------- 20

3.1 VALIDADE DE SENTENCA PENAL BASEADA EM PROVA ILICITA------- 20
3.2 INFLUENCIA DA PROVA ILICITA AO CONVENCIMENTO DO JULGADOR-
21

CONSIDERACOES FINAIS 25

REFERENCIAS 27




CONSIDERACOES INICIAIS

Na medida em que o Estado vedou a tutela de méo propria, chamou
para si a responsabilidade pela resolucdo dos litigios ocorridos em seu seio, no
momento em que a Constituicdo afirma que nenhuma lesédo ou ameaca a direito
serd afastada do controle do poder judiciario, ela, ao mesmo tempo, assegura as
pessoas, meios para que possam, de maneira eficaz, trazer suas razdes e prova-las
perante o juizo competente. Eis ai a importancia da prova, pois, é sobre ela que se
sustenta a verdade. Vé-se, portanto, a enorme responsabilidade do jurista, ao lidar
com os fendbmenos do direito probatdrio.

O tema prova constitui um dos menos aprofundados temas pela ciéncia
do direito e, ndo obstante, seu estudo € um dos mais interessantes e frutiferos do
direito processual, € com certeza o fundamento pelo qual transcorrem as defesas e
as acusacoes, podendo assim fazer com que o magistrado chegue a um livre
convencimento para decidir. Nesse diapasédo, eventual vedagdo, limitacdo ou
restricdo excessiva quanto as fontes e meios de prova disponibilizados aos litigantes
pode caracterizar-se como aplicagao inconstitucional de normas processuais penais,
por redundarem na chamada inutilidade da acéo judiciaria. Todavia, na coleta das
provas, ha que se tomar certos cuidados com vista a ndo se admitir que ela seja
colhida ou produzida a qualquer custo, em detrimento dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais previstos em nossa Lei Méxima. Dentre essas
garantias esta aquela da inadmissibilidade, no processo, de prova obtida por meio
ilicito, prevista no art. 5°, inciso LVI da CF/88, bem como no art. 157, do CPP, com
nova redagcao dada pela Lei 11.690/2008. Em raz&o dessa previsdo constitucional,
bastante simplista, surgiram muitas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Com isso adveio a Lei n.° 11.690/08, tratando dos pontos relacionados a
producdo e & apreciacdo de provas buscando colocar um fim a esse enorme
dissenso acerca da questdo. Assim, a violacdo do direito & prova pode implicar de
um lado, a inutilidade da acgé&o judiciéria, caracterizando, assim, violagdo oculta &

garantia de acesso util & justica, e do outro, violagdo ao principio da dignidade da



pessoa humana, de forma que n&do se degrade o sistema de protegcdo aos direitos
fundamentais, repristinando um processo penal inquisitivo e aviltante da dignidade
humana.

Cresce na doutrina a denominada teoria da proporcionalidade, que
admite a ponderacdo dos principios em conflito para estabelecer o vetor juridico
preponderante perante o canso concreto. Em face de aparente contradicdo, a
pesquisa ora realizada, buscou definir a respeito do referido tema, qual a posi¢éo
dos Tribunais, doutrinadores, bem como quanto a sua utilizacdo, e em que casos

seriam cabiveis tais meios.



1 PROVA ILICITA

1.1 CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA

A palavra prova é originaria do latim probatio, que deriva do verbo
probare, com o significado de examinar, persuadir, demonstrar. Para o Estado
exercer o jus puniendi, € imprescindivel que o juiz se convenca da existéncia ou
inexisténcia de um fato tipico e de sua autoria. Nesse sentido, a prova destina-se a
reconstituir os fatos, produzindo este estado de certeza na consciéncia e mente do
juiz. Sucintamente, esclarece Nucci que a finalidade da prova € convencer o juiz a
respeito da verdade de um fato litigioso, e seu objeto, via de regra, séo os fatos que
as partes pretendem demonstrar. GRINOVER traz que certeza e verdade nem

sempre coincidem:

[...] verdade, em geral, € a conformidade da nocéo ideolégica com a
realidade; a crenca na percepgédo desta conformidade é a certeza. Ela
€, portanto, um estado subjetivo da alma, podendo nao corresponder
a verdade objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem: por
vezes, tem-se certeza do que objetivamente é falso; por vezes
duvida-se do que objetivamente é verdadeiro. E a mesma verdade
gue aparece certa a uns, a outros parece duvidosa, e, por vezes, até
mesmo falsa a outros. (2009, p.21)

Segundo Tourinho Filho, a finalidade da prova é:

“E, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas séo 0s meios pelos quais se procura estabelecé-la.Entendem-
se, também, por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas
partes ou pelo proprio juiz visando a estabelecer, dentro do processo,
a existéncia de certos fatos. E o instrumento de verificacdo do
themaprobandum”. (2006, p.215)



Para Fernando Capez:

“[...] toda circunstancia, fato ou alegacao referente ao litigio sobre os
guais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz
para o deslinde da causa. Sdo, portanto, fatos capazes de influir na
decisédo do processo, na responsabilidade penal e na fixagcdo da pena
ou medida de seguranca, necessitando, por essa razdo, de adequada
comprovagao em juizo”. (2009, p.243)

Nestor Tavora esclarece:

Busca-se 0 melhor resultado possivel, a verdade viavel dentro daquilo
gue foi produzido nos autos. Por isso a importancia de processos com
gualidade, pois s6 podera haver condenacdo em face da certeza da
culpabilidade, e esta nao é obtida através de conjecturas ou
suposi¢des, e sim por intermédio de um escor¢co probatério solido.
(2009, p.308)

Capez ensina ainda que: no Processo Penal, o juiz tem o dever de
investigar como os fatos se passaram na realidade, ndo se conformando com a
verdade formal constante dos autos.

Portanto, a prova ndo tem apenas o intuito de ratificar, na fase de
instrucdo do processo, a veracidade ou falsidade de uma afirmagéo, assim como a
existéncia ou inexisténcia de um fato. Provar é produzir a verdade mesmo que esta
seja contraria ao que se demonstra nos autos, pois a finalidade da prova é a
finalidade do direito, ou seja, a justica.

Segundo GRINOVER indica uma verdade a ser pesquisada mesmo
guando os fatos forem incontroversos, com a finalidade de o juiz aplicar a norma de
direito material aos fatos realmente ocorridos, para poder pacificar com justica.

Mirabete salienta:

“Para que o juiz declare a existéncia da responsabilidade criminal e
imponha san¢do penal a uma determinada pessoa € necessario que
adquira a certeza de que se foi cometido um ilicito penal e que seja
ela a autora. Para isso, deve-se convencer de que sdo verdadeiros
determinados fatos, chegando a verdade quando a idéia da forma em
verdade trata a instrugdo, essa demonstracdo que deve gerar no juiz
a conviccdo de que necessita para 0 seu convencimento é o que
constitui a prova.” (2008, p.256)

Um dos Principios caracteristicos do Processo Penal € o Principio da
Verdade Real, também denominado Principio da livre investigacédo das provas, onde

0 juiz ndo fica adstrito as provas trazidas, aos autos, pelas partes, devendo e



podendo buscar a verdade dos fatos. A prova tem relevancia essencial, podendo,
deste modo, alterar sua estrutura moderna.

Na questdo da prova, duas tendéncias sdo observadas: a primeira
deixa nas maos das partes, exclusivamente, o 6nus de provar os fatos e a segunda
entende que o juiz deve ter iniciativa probatoria objetivando o alcance da verdade. O
objetivo principal da producdo de provas esta na busca da verdade real, para que o
convencimento do juiz, sujeito a quem se quer persuadir, aproxime-se, ou melhor,
coincida com a realidade expressa na certeza de uma decisao justa.

A valoracdo da prova esta ligada a uma questdo de adequacdo aos
fatos e a lei, implicando na busca de uma certeza para decidir e com a apreciagéo
dos elementos probatdrios se busca sempre da verdade dos fatos. Ensina Tourinho

Filho que:

Vigorando no Processo Penal o Principio da Verdade Real, é légico
ndo deva haver qualquer limitacdo a prova, sob pena de ser
desvirtuado aquele interesse do Estado na justa atuacdo da lei. A
atitude do juiz no civel doutrina Dellepiane, é, em certo modo,
passiva, e a prova reverte, entdo, o carater de uma confrontacdo. No
juizo criminal é diferente. Ndo se achando em presenca de verdades
feitas, de um acontecimento que se lhe apresente reconstruido pelas
partes, estd obrigada a procurar, por si mesmo, essas verdades.
(2009, p. 245)

De acordo com o Principio da Verdade Real seria impossivel qualquer
espécie de limitagdo a prova, porque isto frustraria o interesse estatal na justa
aplicacao da lei.

Como no processo penal vige o principio da verdade real, ndo ha
limitagdes dos meios de prova. A busca da verdade material ou real, que preside a
atividade probatoria 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
repressao ao crime, qualquer limitacéo a prova prejudica a obtencdo da verdade real
e, portanto, a justa aplicacdo da lei. A investigacdo deve ser a mais ampla possivel,
jd& que tem como finalidade alcancar a verdade do fato, da autoria e das

circunstancias do crime.



1.2 Conceito de prova ilicita

A lei n° 11.690/2008 alterou o art. 157 do CPP, dando nova redagéao ao
conceito de prova ilicita, in verbis: Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas llicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo as normas

constitucionais ou legais.

Segundo a doutrina, a prova é vedada, em sentido absoluto, quando o
direito impede, sempre, sua producdo, e em sentido relativo, quando o direito,

condiciona sua licitude a normas de caréter processual.

Em resumo, prova ilicita, & aquela colhida com infringéncia as normas
ou principios de natureza processual ou material, colocados pela Constituicdo e pela
lei.

O licito envolve o ilegalmente colhido (prova de conteudo licito, mas
obtida com desrespeito &s formalidades legais existentes) e o ilegitimamente
produzido (prova ilicita em si, forjada, demonstra uma falsa verdade, ou, prova de
conteudo licito, produzida com violagéo de principios legais de direito material). Ada
Pellegrini Grinover demonstra esta distingao:

“a proibicdo tem natureza exclusivamente processual,
guando for imposta em funcdo de interesses atinentes a logica e a
finalidade do processo. Tem, ao contrario, natureza substancial
guando, embora servindo, de forma imediata, também a interesses
processuais, € vista, de maneira fundamental, em fungéo dos direitos

gue o ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do
processo.” (2009, p.132)

E o0 que ocorre com as interceptacdes telefénicas, conforme nos afirma
Ronaldo Tanus Madeira: a autorizagdo judicial para violacdo do sigilo das
comunicacdes telefénicas estd submetida a certos pressupostos (p. 41).

A legalidade reflete fundamentalmente o acatamento a uma estrutura
normativa posta, vigente e positiva, e que a legitimidade incide na esfera da
consensual idade dos ideais, dos fundamentos, das crencas, dos valores e dos
principios ideoldégicos. Aquela estd relacionada a forma, enquanto esta esta

relacionada ao contetddo da norma. A legalidade, como acatamento a uma ordem



normativa oficial, ndo possui uma qualidade de justa ou injusta.

1.2.1 Prova ilicita por derivacéo

Temos ainda a denominada prova ilicita por derivacdo, decorrente da
doutrina dos "frutos da &rvore envenenada", segundo a qual, toda prova surgida a
partir de informagdes conseguidas por meio de provas ilicitas também é ilicita.
Capez define as provas ilicitas por derivacdo como sendo: aquelas licitas em si
mesmas, mas produzidas a partir de um fato ilicito. (p 252)

E, portanto, a prova ilicita por derivacdo, licita em si mesma, porém,
oriunda de alguma informagdo obtida ilicitamente, sendo que sua obtengé&o
caracteriza infracéo penal e fere a principio da Constituicdo Federal. E a hipétese da
confissdo mediante tortura e tratamento desumano ou degradante (5° Ill) e do
respeito a integridade fisica e moral do preso (5°, XLIX), dentre outros.

A jurisprudéncia norte-americana, pioneiramente, por meio do Justice

Oliver W. Holmes, formulou a denominada FruitsofPoisonousTreeDoctrine,
conhecida nacionalmente como a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada.
A partir da deciséo proferida no caso “SilverthoneLumber. v. United States” em 1920,
as cortes americanas passaram a ndo aceitar provas obtidas por meio de préticas
ilicitas, com o objetivo de desencorajar as autoridades publicas, ou quem quer que
fosse, que pretendessem utilizar métodos ilegais para a obtencdo de prova
processual. Por ela, entendeu-se que o vicio da prova ilicita se transmitiria a todas
as provas dela decorrentes, ou seja, o0 vicio da planta se transmitiria a todos o0s seus
frutos (dai o nome dado a teoria).

No entanto, conforme afirmado por Fernando Capez, essa tendéncia
vem se invertendo, e a Suprema Corte passa a admitir, em algumas hipoteses
extremas, até mesmo prova resultante de confissdo extorquida.

Contudo, ndo se constitui excesso de zelo trazer a lume os perigos de uma
interpretacdo como essa, que fizeram surgir trés posi¢cfes doutrinarias:

1. Doutrina da atenuacdo (AttenuationDoctrine), segundo a qual a ilegalidade da
prova principal transmite-se a derivada, sendo essa a esséncia da “teoria dos frutos
da arvore envenenada”; porém, a ilegalidade da prova derivada j& estd atenuada em
relagdo a anterior, em grau tal que possa néo justificar a exclusdo da prova.

2. Doutrina da fonte independente (IndependentSourceDoctrine), pela qual, se for



demonstrado que a prova derivada e, portanto, tida por ilicita, foi obtida de uma fonte
independente daquela declaradamente ilegal, ndo sera excluida.

3. Doutrina da descoberta inevitavel ou doutrina da fonte independente hipotética
(Inevitable Discovery Doctrine ou HypotheticalindependentSourceDoctrine), sendo a
mais recente orientagdo adotada pela Suprema Corte Norte-americana. Por ela, se
for demonstrado que a prova ilegal seria, mais cedo ou mais tarde, legalmente
descoberta e colhida, ndo se a exclui. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu por acolher a aplicabilidade da doutrina do fruits of the poison oustree,

optando pela prevaléncia da incomunicabilidade da ilicitude da prova.

“(...) o STF tem entendido que, na falta de regulamentacao
especifica, vigora no ordenamento juridico patrio a doutrina dos frutos
da arvore envenenada, que implica a nulidade das provas derivadas
da prova obtida ilicitamente, inclusive com o entendimento de que a
prova considerada ilicita deve ser desentranhada dos autos. No
entanto, ndo se tem decretado a nulidade do processo em que ha
provas ilicitas, se had nos autos outras provas que levaram a
condenacédo”. (MIRABETE. 2008, p. 263)

Atualmente, vem sendo admitida, na jurisprudéncia pétria, a aplicacédo
da teoria da proporcionalidade para o fim de desconsiderar o carater absoluto da
proibicdo da prova derivada da ilicita frente a outros direitos e garantias
fundamentais, sendo que o entendimento da Suprema Corte mostra-se inadequado
por ser extremamente limitativo, ndo abrangendo a possibilidade de pessoas ligadas
a organizagfes criminosas, até mesmo policiais, produzirem intencionalmente uma
prova ilicita para, com isso, obstar o0 sucesso da investigacao, pois tudo o que viesse
a ser obtido nessa averiguacao seria considerado ilicito em virtude da contaminacao

ocasionada pela prova ilicitamente forjada.

"seria mais importante proteger o direito do preso ao sigilo de sua
correspondéncia epistolar, do qual se serve para planejar crimes, do
gue desbaratar uma poderosa rede de distribuicdo de drogas, que
ceifa milhdes de vidas de criancas e jovens? Certamente ndo. Nao
seria possivel invocar a justificativa do estado de necessidade?"
(CAPEZ p.307)

O tema dos frutos da é&rvore envenenada muito tem preocupado
doutrinadores e aplicadores do direito no Brasil, sendo a tese intermediaria a que
mais se coaduna com 0 que se denomina modernamente, devendo prevalecer,

destarte, sobre as radicais.

Eugénio Pacelli de Oliveira aborda a “teoria do encontro fortuito ou



casual de provas” como uma das hipoteses de ilicitude da prova, aplicavel no caso
de “a prova de um crime ter sido obtida a partir da busca regularmente autorizada
para a investigagdo de outro crime”. Segundo o autor, a teoria visa assegurar a
inviolabilidade dos direitos fundamentais em face do abuso de autoridade,
funcionando no controle ou pedagogia da atividade policial persecutoéria.

Aplicando-se a teoria do encontro fortuito, se forem encontradas
provas, nessas circunstancias, haverdo de ser tidas por ilicitas porquanto houve
excesso aos limites do mandado judicial e, para aquele fim especifico, a diligéncia
ndo estaria autorizada e a entrada em domicilio alheio violou a privacidade de seu
morador.

Luiz Flavio Gomes citado por Antbnio Scarance Fernandes, admite o
encontro fortuito de provas referentes a crime diverso quando este é conexo com o
crime investigado e de responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Do contrério, a
prova seria nula, porém, poderia valer como fonte de prova e, a partir dela,
desenvolver-se-ia nova investigagao.

Valeria, portanto, como uma notitia criminis, a ser investigada de forma
independente das provas conhecidas por meio do encontro fortuito.
Assim, embora considerada uma das vertentes do tema central da prova ilicita,
inevitavel que quaisquer dos elementos de informagdo obtidos, ainda que
ilicitamente, poderiam servir como inicio de investigacdo com o objetivo de producédo
de instrucdo criminal valida e eficaz, haja vista que a notitia criminis podera ocorrer
mesmo informalmente, sobre ela ndo havendo controle rigido por parte do Estado.

No entanto, trata-se de matéria em constru¢ao, ndo pacificada, com a
qual devem se ocupar os aplicadores do direito processual penal, principalmente,
em face da facilidade da ocorréncia de abusos em cumprimentos de mandados

judiciais para fins de investigag&o criminal.

1.2.2 direito de n&o produzir prova contra si mesmo

O principio nemotenetur se detegere € encontrada na doutrina
processual penal, que defende que nenhum cidaddo é obrigado a produzir prova
contra si mesmo. As expressfes como “ndo se auto incriminar”, “ndo se confessar
culpado”, “direito de permanecer calado” estdo abrangidas pela nog¢éo do principio

nemotenetur se detegere. Alguns doutrinadores defendem que o direito de néo
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produzir prova contra si mesmo também abrange o &mbito n&o processual, ou seja,
ele pode ser exercido no decorrer de uma investigacado criminal ou em qualquer
outra esfera néo penal.

O principio nemoteneutr se detegere é mais uma das garantias

constitucionais da ndo admissibilidade da prova ilicita, pois qualquer prova produzida
nesta circunstancias caracteriza violagdo de norma legal.
No ordenamento Juridico brasileiro pode-se ver reflexo desse principio no seu artigo
5°, LXIIl, da Constituicdo Federal: LXIIl - o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado.

Todo individuo que for acusado ter4 o direito de permanecer em
siléncio sem prejuizo para o acusado. O acusado ndo pode ser preso nem ser
prejudicado e muito menos ser induzido ou obrigado a se confessar, tendo toda
liberdade de se calar e de se resguardar durante o interrogatorio, lembrando que
para achar a verdade real dos fatos ndo se pode usar qualquer meio de prova deve-

se primeiro respeitar o direito e as garantias do acusado.

1.2.3 Proibicéo de provas de invocagéo ao sobrenatural

. De acordo com Weimar Muniz de Oliveira, Presidente da Federacéo
Espirita de Goias, a psicografia pode ser definida como "um dom medilnico pelo
qual o médium recebe, por via intuitiva ou mecéanica, a mensagem de autoria
espiritual”. Na definicdo do Dicionério Aurélio, "psicografia é a escrita dos espiritos

pela mao do médium".

“as cartas psicografadas séo tratadas como uma prova ilicita, sendo
gue estas cartas estdo desconexas com 0s outros artigos do Codigo de
Processo Penal e a admissédo destaspsicografias como prova documental é
inaceitavel, uma vez que a justica ndo se baseia no incerto, mas sim em fatos

concretos...” (Weimar. 2004, p. 278).

O Cddigo Civil de 2002, no seu art. 6° (antigo art. 10 da Lei n°
3.071/16), estabelece que "a existéncia da pessoa natural termina com a morte". No
instante em que expira, cessa sua aptidao para ser titular de direitos e seus bens se
transmitem, incontinenti, aos herdeiros. Logo, ndo cogita da continuidade do

individuo apés a morte e, ademais, praticando atos que geram consequéncias
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juridicas.

O mesmo se pode dizer com relacdo a legislacdo penal. O Cddigo
Penal protege a vida humana desde a concepgéo, proibindo o aborto (arts. 124-128),
o homicidio (art. 121), o induzimento, instiga¢do ou auxilio ao suicidio (art. 122) e o
infanticidio (art. 123). Apds a morte do individuo, assegura a liberdade de culto,
sancionando todo e qualquer ultraje aos objetos destinados a sua realizacdo, e o
respeito aos mortos (arts. 138, 8§ 2° 208-212). N&o cogita, por sua vez, as

consequéncias juridicas de atos praticados por "espiritos".

A Constituicdo Federal reconheceu expressamente o carater laico do
modelo estatal, sendo que n&do se pode aceitar como meio de prova fruto de
determinada doutrina religiosa, em detrimento de toda uma diversidade de

concepgodes religiosas ou néao.

A inadmissibilidade das provas ilicitas, deriva da posicdo preferente
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, tornando impossivel a violagéo

de uma liberdade publica para obtencéo de qualquer prova.

1.3 A PROVA ILICITA NA LEGISLAGCAO BRASILEIRA

A medida gue a sociedade desenvolvia-se, o Estado se fortalecia,
surgindo mecanismos de estruturacdo e administragdo social. Dentro das relagbes
de conflito, surgiu a arbitragem obrigatéria, havendo, a partir de entdo, a
predomin&ncia da justica publica sobre a privada, sendo a religido deixada fora do
processo de solugéo dos conflitos.

Assim, necesséaria passou a ser a demonstracdo dos argumentos
trazidos para que a parte fosse vitoriosa em sua pretenséo, abrindo-se, dessa forma,
0 campo para a producdo de provas dos acontecimentos e fatos. Na atualidade, ha
mecanismos muito mais céleres para a busca do que se convencionou chamar de
verdade real, sendo que tal busca evoluiu consideravelmente em termos de
logicidade e cientificidade na formagé&o da prova.

Antes da promulgacdo da Carta Magna de 1988, o entendimento da

doutrina dividia-se em duas correntes a respeito da admissdo ou nao das provas
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obtidas ilicitamente. A corrente predominante era a da teoria da admissibilidade das
provas ilicitas. A corrente que defendia a admissibilidade das provas ilicitas tinha
como argumento que a prova deveria ser feita em busca da verdade real no
processo penal.

Na visdo pré-constituinte de 1988, o meio de obtencdo da prova era
irrelevante, o juiz devia aproveitar o contetdo da prova, verificando se havia ou ndo
algum ilicito penal.

A jurisprudéncia baseava-se na corrente doutrinaria que se
familiarizava com a teoria do male captum, bene retentum, ou seja, mal colhida, mas
bem produzida. No que tange a prova ilicita, ficaria assim reconhecido o vicio
material, punindo-se o autor da produgdo, mas a prova permaneceria vélida no
processo. Nesse passo, hd decisdo no Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do
Ministro Cordeiro Guerra, admitindo a apreciagéo de confissdo extrajudicial obtida
mediante sevicias e coa¢des, como se fosse prova licita habil a condenar o autor do
crime.

De se destacar que, o argumento motivador da referida decisdo seria
que os direitos humanos ndo devem estar a servico da impunidade do crime, ainda
que as provas sejam obtidas através de excessos no cumprimento do dever de
investigacao da autoridade.

Em outra decisdo do Supremo Tribunal Federal, prolatada em 1951
ratificou-se o mesmo posicionamento. O Ministro Raphael de Barros Monteiro, em
seu acoérddo, sustentou que os Tribunais deveriam decidir a causa sem se
preocuparem com a obtencgdo das provas que Ihes eram apresentadas, se por bem
ou por mal.

A corrente que defendia a inadmissibilidade da prova ilicita no processo
penal asseverava que o direito era uno e, se a prova era ilicita, ndo podia ser
reconhecida no processo. Outro argumento, defendendo também a inadmissibilidade
da prova ilicita, sustentava-se no fato de que o estado deve se ater ao principio da
dignidade e da moralidade, ndo podendo se utilizar de meios ilicitos, nem sequer
para combater o crime.

Somente com o advento da Constituicdo Republicana de 1988 é que se
consagrou expressamente em um texto constitucional a inadmissibilidade das
provas obtidas ilicitamente, conforme se denota do art. 5., LVI, acabando por

solucionar algumas opinides divergentes a cerca do assunto. A Constituicdo



13

Republicana é taxativa acerca da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente,
mas silenciou no que tange ao conceito de provas ilicitas. Absteve de falar sobre o
que seria a prova ilicita por derivacdo e qual o fim que se daria ao material obtido
ilicitamente.

Ao intérprete ficou o encargo de descobrir a amplitude do conceito de

prova ilicita, pelo fato da Carta Magna tratar do tema de forma simplista.
A doutrina comecou entdo a fazer a distingcdo entre provas ilicitas e provas
ilegitimas. Numa demonstracdo de como a evolugéo da jurisprudéncia pode influir na
politica legislativa, o legislador passou a regular, em seguida, situacdes especiais
relacionadas com a prova ilicita. Em marco de 2001, foi apresentado & Camara de
Deputados, o Projeto de Lei n.° 4205. Com o escopo de regulamentar a matéria e
dar maior celeridade, seguranga processual.

O Projeto de Lei n.° 4205/01 foi sancionado pelo Presidente Luiz Inacio
Lula da Silva e publicada no Diario Oficial a Lei n.° 11.690 de 10 de junho de 2008.

A lei alterou principalmente os artigos constantes do Titulo VII do livro | do Codigo de
Processo Penal.

Positivaram-se algumas normas sobre o tema das provas ilicitas, que
até entdo, apenas a Constituicdo da Republica em seu art. 5°, LVI e o préprio Cédigo
de Processo Penal no art. 233, tratavam como hipo6tese legal de vedacéo da prova
ilicita.

O art. 157 do Codigo de Processo Penal foi totalmente reformulado,
passando a ser composto de quatro paragrafos. Vale mencionar que o texto do
antigo art. 157 foi levado para o novo art. 155, caput, do referido Cédigo. No caput
da nova redagdo do art. 157, estabeleceu-se a inadmissibilidade das provas ilicitas e
a consequéncia da declaragédo de ilicitude, a saber, o desentranhamento de tais
pecas dos autos do processo art. 157 in verbis: “S&o inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo as normas constitucionais ou legais”.

De qualquer sorte, ndo € demais repisar que o0 principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas j& tinha sede constitucional.

A vedacgédo da prova ilicita no processo penal atua no controle da atividade estatal
persecutoria e impossibilita praticas probatérias ilegais por parte de quem é o
responsavel por sua produgcdo. No art.157, 81° primeira parte, do Cdédigo de

Processo Penal tratou-se das chamadas provas ilicitas por derivacdo - frutos da
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arvore envenenada - e que passam a ser, agora por determinacdo legislativa,
também ilicita.

Na parte final do indigitado dispositivo evidenciou-se as excegdes de

admissibilidade quando as provas forem as provas ilicitas por derivacéo.
Ja no art. 157, 82° do mesmo Codex, o legislador definiu o que seja “fonte
independente”, a saber: é “aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova”.

O art. 157, 83°, por sua vez, trata do incidente de inutilizac&o da prova
declarada inadmissivel, por decisdo judicial. Veja-se o que estabelece o referido
dispositivo: “Preclusa a decisdo do desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultando as partes
acompanhar o incidente”. O 84° do art. 157 foi vetado pelo Presidente da Republica
e 0 seu contetdo era o seguinte: “o juiz que conhecer do conteudo da prova
declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou acérdao”.

Em suma, as razbes do veto foram as seguintes: imprimir celeridade e
simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestagao jurisdicional em
condi¢cdes adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma
vez que pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao obrigar
que o juiz que fez toda a instrugcdo processual deva ser, eventualmente substituido
por outro que nem sequer conhece o caso.

Ademais, quando 0 processo nNnao mais se encontra em primeira
instancia, a sua redistribuicdo ndo atende necessariamente ao que propde O
dispositivo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja
afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razéo da
obrigatoriedade da deciséo coligada.

Assim, o veto foi realizado com fundamento no principio da razoavel
duracgéo do processo esculpido no artigo 5.° LXXVII, da Constituicdo Republicana. O
bem da verdade, a contaminac¢do ou ndo do juizo de convencimento do julgador que
conheceu da prova ilicita antes de julgar demandaria muito subjetivismo, diante das
peculiaridades do caso concreto. Mesmo assim, € de ressaltar que magistrado tem
por dever a imparcialidade no julgamento.

Essas foram as observagdes sobre o novo tratamento da prova penal
trazido pela Lei n.° 11.690/2008.
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2 CORRENTES SOBRE A ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

2.1 CORRENTE PROIBITIVA A UTILIZACAO DA PROVA ILICITA

Um dos capitulos do Processo do Trabalho que tem sido apontado
como grande entrave ao acesso real e efetivo a Justica do Trabalho é o da execucao
trabalhista. A teoria obstativa pode ser entendida como aquela que considera
inadmissivel a prova obtida por meio ilicito, em qualquer caso, pouco importando a
relevancia do direito em debate. Isso significa que a aludida teoria se apdia no fato
de que a prova ilicita deve ser sempre rejeitada, reputando-se assim ndo apenas a
afronta ao direito positivo, mas também aos principios gerais do direito,
especialmente nas Constituicbes assecuratérias de um critério extenso quanto ao
reconhecimento de direitos e garantias individuais.

Os defensores da teoria obstativa sustentam, De acordo com esta
teoria, o direito ndo deve proteger alguém que tenha infringido preceito legal para
obter qualquer prova, com prejuizo alheio. Nestes casos, o 6rgdo judicial tem o
dever de ordenar o desentranhamento dos autos da prova ilicitamente obtida, n&o

Ihe reconhecendo eficacia.

2.2 CORRENTE PERMISSIVA A UTILIZACAO DA PROVA ILICITA

Esse seguimento doutrinario admite uma excecédo, no que se refere as
provas consideradas ilegitimas, pois ao violarem norma adjetiva e serem passiveis
de penalidade de caréater processual, no caso de ocorrer violagdo a uma norma de
caréter objetivo, a admisséo da prova acarretaria numa penalidade especifica ao seu

infrator, ndo implicando na retirada da prova do processo.Em todos os casos, deve
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prevalecer o interesse da Justica no descobrimento da verdade, sendo que a
ilicitude na obtenc&o da prova ndo deve ter o condao de retira-la o valor que possui
como elemento Util para formar o convencimento do Julgador.
Em consequéncia, para a teoria permissiva a prova sempre se demonstra valida,
mesmo que obtida por meios ilicitos, desde que tais meios ndo sejam ilegitimos e
seu conteldo seja verdadeiro, defendendo apenas que o autor do ilicito seja punido
pela prética do ato.

Argumentam os defensores dessa tese que a prova obtida por meios
ilicitos, ndo podera ser alijada do feito, a ndo ser no caso de a prépria lei assim o
ordenar. Assim, a prova para ser afastada ha de ser ao mesmo tempo ilicita e
ilegitima. Advoga essa corrente que o problema da admissibilidade ou
inadmissibilidade da prova néo se refere ao modo de como foi obtida. Se ela no
processo for consentida pela lei, in abstracto, sendo totalmente sem relevancia o

emprego dos meios para a sua obtengao.

2.3 CORRENTE INTERMEDIARIA, ou PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, assim definido no
ordenamento norte-americano; ou da proibicdo de excesso como designado pelos
juristas alemdes € defendido por inUmeros doutrinadores e busca equacionar
colisbes existentes entre direitos e garantias constitucionais.

Portanto, o principio da Proporcionalidade esta relacionado a harmonia
que deve existir entre os principios constitucionais, as normas e a sua aplicabilidade
no caso concreto e deve ser utilizado pelo operador do direito na ponderagdo dos
valores que deveréo prevalecer em cada questéo, inclusive quando da necessidade
de se considerar a prova ilicita ou produzida por meios ilicitos.

Cumpre destacar, outrossim, que por meio da aplica¢éo do principio da
proporcionalidade é que se admite a utilizacdo de prova ilicita em favor da defesa.
Por conseguinte, na situacdo que o réu obtém a prova de modo ilicito, onde se
verifica o confronto do principio da proibicdo da prova ilicita com o principio da
ampla defesa do réu, este deve prevalecer. Assim, entre a condenacdo de um

inocente e o uso da prova ilicitamente obtida, mas de conteudo verdadeiro, que pode
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levar & absolvicdo do réu, ndo restam davidas de que o bem maior é a liberdade
individual.

Em sintese, apesar de ndo explicito no texto da Carta Politica de 1988,
o Principio da Proporcionalidade integra o sistema adotado pela Carta Magna de
modo implicito. Em consequéncia, amparadas nesse principio, a doutrina e a
jurisprudéncia procuram minimizar o carater absoluto do art. 5°, LVI, da Constituicdo
Federal, admitindo, em alguns casos excepcionais, a utilizagdo da prova ilicita no
processo. Advogam os defensores dessa corrente que a prova colhida com
transgressao aos direitos fundamentais do homem é totalmente inconstitucional e,
consequentemente, deve ser declarada a sua ineficdcia como substrato probatério
capaz de abalizar uma deciséo judicial. Porém, h4 uma excecao: quando a vedacao
€ amainada para acolher a prova contaminada, excepcionalmente e em casos
extremamente graves, se a sua aquisicdo puder ser sopesada como a Unica forma,
possivel e admissivel, para o abrigo de outros valores fundamentais, considerados

mais urgentes na concreta avaliagédo do caso.

“N&o se pode concordar com a absoluta desconsideragdo das
provas ilicitas (...) (pois) a repulsa a tal prova, como regra genérica,
em nada beneficia o ordenamento juridico, ja violado pelo ato ilegal
daquele que a obteve (...) e, com rejeicdo de uma prova obtida
irregularmente, podera o julgador ficar sem elementos suficientes
para proferir uma deciséo justa”. (NUCCI. 2009, p. 89)

Sob a otica de Eugénio Pacelli de Oliveira, as lesbes, presentes e
futuras, causadas pela infragdo criminal sdo, a senso comum, imensamente maiores

gue aquela decorrente da violacdo do domicilio.

Pacelli de OLIVEIRA ainda cita um julgamento ndo muito distante,
envolvendo a extradicdo de uma artista mexicana, e diante da alegacéao, feita por
esta, de que teria sido vitima de estupro no interior das dependéncias da Policia
Federal, o Supremo Tribunal Federal deferiu, na Rcl n® 2.040/DFxiv, a produgéo de
exame de DNA na placenta da gestante, recolhida sem a autorizagdo desta, com
fundamento em uma necesséria ponderagdo, entre valores constitucionais
contrapostos, admitindo, entéo, a aplicagdo da proporcionalidade na produgédo da

prova.

Ad argumentandum, em julgamento mais distante, o Pretorio Excelso ja
admitiu a violagdo da correspondéncia dos presidiarios pela administracdo

penitenciéria, sob o fundamento que o direito ao sigilo ndo pode ser invocado para a
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pratica de infragcdes por parte daquele que esta preso; isso no bojo do HC n°
70.814/SP. Procedeu-se, portanto, a uma ponderacdo de interesses, utilizando-se

de prova obtida ilicitamente em desfavor do preso, isto &, pro societate.

Demais disso, no julgamento do RE n°® 251.445/GO - h4 quase uma
década - a violagdo covarde dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes
ndo mereceu a aplicagdo do principio da proporcionalidade sob a perspectiva da
vedacédo da protegdo deficiente. O mais interessante, porém, € que o Direito norte-
americano, exatamente a fonte de nossa vedacdo das provas Iilicitas, segundo
OLIVEIRA, aceita, sem maiores problemas, a prova obtida ilicitamente por
particulares. O fundamento é que a norma da vedacao da prova ilicita dirige-se ao

Estado, produtor da prova, e ndo ao particular.

Algumas doutrinas ainda aceitam a admissibilidade da prova ilicita,
invocando o principio da proporcionalidade, quando a prova for favoravel ao
acusado, ou seja, pro reo, vem, sistematicamente, sendo acolhida com calmaria nao
apenas junto aos doutrinadores como também & jurisprudéncia, em obediéncia ao
direito de defesa e ao principio do favor rei. Como se vé, essa posi¢cdo suaviza,
indubitavelmente, o rigorismo da ndo aceitagdo incondicional das provas ilicitas.
Nessas hipoteses o sujeito encontrar-se-ia em circunstancia de verdadeiro estado de
necessidade, que é umas das causas de exclusdo da antijuridicidade, vendo-se
compelido ao uso de prova ilicita em defesa da sua liberdade.

Essa teoria é duramente criticada por alguns doutrinadores.
Argumentam eles que essa solugédo, quando adotada, acarreta a possibilidade de

dar margem em demasia a influéncia de fatores meramente subjetivos pelo julgador.



3 PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL — CONSEQUENCIAS

3.1 VALIDADE DE SENTENCA PENAL BASEADA EM PROVA
ILICITA.

Constitucionalmente, uma vez no bojo do feito a prova obtida por meio
ilicitos devera ser de la desentranhada, visto que, sendo inadmissivel a sua
producdo, como j& salientado anteriormente, ndo pode ser considerada como prova,
juridicamente falando. Entretanto, a prova € a base de uma deciséo judicial para
todos os efeitos, sendo que o problema da admissibilidade ou inadmissibilidade da
prova ndo se refere ao descumprimento de regras e normas, mas sim o que ela
demonstra sobre o fato.

Em conseqliéncia, a prova deve se mostra valida, quando obtida por
meios ilicitos, desde que tais meios ndo sejam ilegitimos e seu conteludo seja
verdadeiro, defendendo apenas que o autor do ilicito seja punido pela pratica do ato.
A prova obtida por meios ilicitos, ndo poderéa ser alijada do feito, a ndo ser no caso
de a propria lei assim o ordenar. Assim, a prova para ser afastada ha de ser ao
mesmo tempo ilegitima e ilicita.

FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO, dentre os nacionais, € filiado a

essa corrente argumenta que:

O fim precipuo do processo € a descoberta da verdade real, aceitavel é que,
se a prova ilicitamente obtida mostrar essa verdade, seja ela admissivel, sem
olvidar-se o Estado da persecucao criminal contra o agente que infringiu as

disposicdes legais e os direitos do réu. (2004, p.37)
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3.2 INFLUENCIA DA PROVA ILICITA AO CONVENCIMENTO DO
JULGADOR

Um aspecto interessante é que o destinatario das provas € o juiz, pois
é ele que valora todo o processo e aplica o direito. Nessa linha de raciocinio, se € o
juiz quem determina a excluséo das provas por serem ilegais, antes as provas foram
analisadas, e somente a partir desta analise é que se pode definir como prova ilicita.
Se o objetivo da prova € formar o convencimento do juiz sobre determinado fato, e
este teve que analisé-las para descartar do processo, provavelmente a analise levou
ao juiz ndo apenas a resposta sobre a prova, mas sim sobre seu carater probatorio,
sobre a elucidacdo dos fatos contidos dentro da prova. Podemos concluir que
embora a utilizacdo da prova seja descartada pelo poder judiciério, o fato da prévia
andlise pode levar ao juiz o convencimento sobre o litigio. O juiz € um ser humano e
ndo pode se despir de sua personalidade, ndo deixa de lado quem para entrar no
gabinete de trabalho.

Assim sendo o juiz uma pessoa normal, com toda sua formacao, ética,
moral, técnica, com convic¢bes pessoais, embora tenha a funcdo que exige a
imparcialidade, o discernimento entre o legal e o ilegal, pode deixar-se influenciar
seu livre convencimento, embora na sentenca este deva ser motivado. Temos o
seguinte dilema, se o juiz tiver sensibilidade excessiva, pode prejudicar a justica,
pois nem sempre a parte mais necessitada ou superveniente, tem razao, por outro
lado se nédo tiver nenhuma sensibilidade também pode denegrir a justica. Caso o juiz
ndo tiver a sensibilidade de destacar aquilo que é ético, moralmente correto, daquilo
que é legal, estariamos vivendo como reféns de leis que ndo servem mais a nossa
época, ou alguns erros de valoragéo.

Por exemplo, a expressdo “mulher honesta” que perdurou até
recentemente no Cédigo Penal. Ao contréario, se as leis ndo fossem cumpridas pela
sociedade estariamos vivendo em uma época de inseguranca juridica, pois
voltariamos a “justica com as proprias maos”, estariamos contaminados com a
desordem, ndo haveria respeito com a sociedade.

N&o é crivel de se pensar que um mesmo juiz, apos
julgar e ter sua sentenca anulada pela ilicitude da prova (que

ele admitiu e, muitas vezes até valorou), possa julgar
novamente 0 mesmo caso com imparcialidade e
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independéncia. E ingenuidade tratar cartesianamente essa
guestdo, como se a contaminagdo sé atingisse a prova: o
maior afetado por ela é o julgador, ainda que
inconscientemente. (PEDROSO0.2007, p. 365)

Imagine-se uma escuta telefénica que posteriormente
vem a ser considerada ilicita por falha de algum requisito
formal e a sentenga anulada em grau recursal. Basta remeter
novamente ao mesmo juiz, avisando-lhe de que a prova deve
ser desentranhada? Elementar que nao, pois ele, ao ter
contato com a prova, estd contaminado e nao pode julgar.
(PEDROSO, 2007, p. 368)

A discussdo em torno da contaminagdo desconsidera (como bem

z

pondera Aury Lopes Janior) a questdo nuclear do problema que é a cabeca do
julgador:

A desconsideracdo de que se opera uma grave contaminagao
psicolégica (consciente ou inconsciente) do julgador, faz com que a
discussdo seja ainda mais reducionista. Esse conjunto de fatores
psicolégicos que afetam o ato de julgar deveriam merecer atencao
muito maior por parte dos juristas, especialmente dos tribunais, cuja
postura até agora se tem pautado por uma Visdo positivista,
cartesiana até, na medida em que separa emocéo e razao, conforme
ja explicamos em outra oportunidade, o que se revela absolutamente
equivocado no atual nivel de evolucdo do processo. Nao se pode
mais desconsiderar que a sentenca € um ato de “sentimento”, de
eleicdo de significados. Reitere-se: sentenciar deriva de sententiando,
gerundio do verbo sentire. O juiz é alguém que julga com a emocéo e
a sentenca € o reflexo desse complexo “sentire”. (2008, p. 287)

O paragrafo 4° do artigo157 do CPP (Codigo de Processo Penal), que
foi vetado pelo presidente da Republica, dizia que “o juiz que conhecer do contetdo
da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou acordao”.

O dispositivo legal cuidava da contaminagdo do juiz que toma
conhecimento da prova ilicita inadmissivel. Acertadamente ele reconhecia que néo
bastava a mera excluséo fisica (dos autos) das provas ilicitamente obtidas. Isso é
necessario, mas insuficiente. O juiz contaminado também deve ser afastado do
processo (ou, pelo menos, da sentenca). O referido paragrafo 4°, entretanto, numa
demonstracdo inequivoca de que o direito penal do inimigo, expulso por uma janela
volta por outra, foi vetado pelo presidente da Republica (com base em pareceres do

Ministério da Justica e da Advocacia-Geral da Uni&o).

As precarissimas razdes do veto sdo as seguintes: O objetivo
primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre
outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade
ao desfecho do processo e assegurar a prestacao jurisdicional em
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condigbes adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal
movimento, uma vez que pode causar transtornos razoaveis ao
andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrugcao
processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que
nem sequer conhece o caso. Ademais, quando 0 processo ndo mais
se encontra em primeira instancia, a sua redistribuicdo ndo atende
necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que mesmo que o
magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da
relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razdo da
obrigatoriedade da deciséo coligada. (GOMES, 2010)

Como se vé, o dispositivo foi vetado por razdes de eficicia do processo
(celeridade, simplicidade, troca do juiz, etc). Mas jamais a lei processual penal
cumpre bem o seu papel quando deixa de conciliar a eficacia com as garantias do
acusado. A eficacia cede quando se depara com uma garantia absolutamente
imprescindivel, como é a da imparcialidade do juiz.

Trata-se de uma medida radical, € verdade, mas parece ter sido
conscientemente adotada pelo legislador pétrio para coibir as irregularidades mais
graves eventualmente perpetradas pelos agentes publicos na persecucéo penal.

Com o veto ao § 40 do art. 157 do CPP, a jurisprudéncia de nossos
Tribunais conseqientemente, deixa implicita a admissibilidade da prova ilicita, pois
ndo ha nenhuma garantia de que a convicgdo foi formada (exclusivamente) a partir
do material probatério valido, visto que, o desentranhamento da prova ilicita dos

autos, em nada adiantard no que se refere ao convencimento do julgador.
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CONCLUSAO

No processo penal, ao acontecer um ato ilicito, surge diretamente a
necessidade do interesse de agir, onde de um lado encontra-se o Estado, com o
direito de punir, fazendo valer a vontade do seu publico através do chamado
contrato social, em defesa dos direitos e garantias da sociedade, tutelando o bem
juridico maior do ser humano que é a vida, e do lado oposto, o direito de liberdade
do individuo de praticar atos. A prova destina-se a reconstituir os fatos, produzindo
este estado de certeza na consciéncia e mente do juiz. Sucintamente, a finalidade
da prova é convencer 0 juiz a respeito da verdade de um fato litigioso, e seu objeto,
via de regra, séo os fatos que as partes pretendem demonstrar. A prova nao tem
apenas o intuito de ratificar, na fase de instrucdo do processo, a veracidade ou
falsidade de uma afirmacdo, assim como a existéncia ou inexisténcia de um fato.
Provar é produzir a verdade mesmo que esta seja contraria ao que se demonstra
nos autos, pois a finalidade da prova é a finalidade do direito, ou seja, a justica. O
objetivo principal da producdo de provas esta na busca da verdade real, para que o
convencimento do juiz, sujeito a quem se quer persuadir, aproxime-se, ou melhor,

coincida com a realidade expressa na certeza de uma decisao justa.

Prova ilicita € aquela colhida com infringéncia as normas ou principios de
natureza processual ou material, colocados pela Constituicdo e pela lei. O ilicito
envolve o ilegalmente colhido e o ilegitimamente produzido. A legalidade esta
relacionada a forma, enquanto a legitimidade estd relacionada ao contetdo da
norma. A legalidade, como acatamento a uma ordem normativa oficial, ndo possui
uma qualidade de justa ou injusta. Acerca do tema a doutrina se posiciona de
diversas maneiras, uns pela admissibilidade, outros pela inadmissibilidade, e tem

aqueles que se mantém de forma intermediaria.

A prova é a base de uma deciséo judicial para todos os efeitos, sendo que
o problema da admissibilidade ou inadmissibilidade da prova n&o se refere ao
descumprimento de regras e normas, mas sim o que ela demonstra sobre o fato. Em
consequéncia, a prova deve se mostra vélida, quando obtida por meios ilicitos,

desde que tais meios ndo sejam ilegitimos e seu conteddo seja verdadeiro,



26

defendendo apenas que o autor do ilicito seja punido pela pratica do ato. Portanto, a
prova obtida por meios ilicitos, ndo podera ser alijada do feito, a ndo ser no caso de
a proépria lei assim o ordenar. Assim, a prova para ser afastada ha de ser ao mesmo
tempo ilegitima e ilicita.

Em resumo a aceitacdo da prova ilicita ndo revela uma viséo privatistica
dos direitos e principios fundamentais do homem. Pois, apesar de que nas
democracias é inquestionavel que criminosos também s&o sujeitos de Direito, mas
no devido processo penal, a busca da verdade real se transmuda num valor mais

precioso do que a propria protecéo da liberdade individual do acusado.

Portanto, a prova, se imprescindivel, deve ser aceita e admitida, a
despeito de ilicita, por ado¢éo do principio da proporcionalidade - que deve ser pro
societate, com a ressalva, obviamente, da pratica de tortura, que, por afrontar
normas de direito natural, anteriores e superiores as proprias Constituicdes, jamais

pode ser admitida, seja para que fim for.

Face a isso, tomando-se como parametro que o Direito deve ser
infinitamente variado, € possivel prestigiar aquele Direito fundamental que, em
determinado caso concreto merece maior respaldo em virtude da busca da verdade
real ou em face da aplicacdo do principio da proporcionalidade, apto a autorizar o

sopesamento e consequente flexibilizagéo de alguns direitos fundamentais.
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