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A PROVA NO PROCESSO PENAL

Marcus Vinicius Ribeiro*

Instrucéo Probatoéria. Direito a prova. Valoragdo das provas processu-
ais e extra-processuais. Limites ao direito a prova. provas ilicitas.
inadmissibilidade. provas licitas obtidas por meios ilicitos. Teoria da
proporcionalidade e prova ilicita pro reo. As balizas legais e constitucio-
nais. Teoria da Razoabilidade. Teoria da &rvore envenenada.

1) Introducéo

Ser4 abordado no presente estudo a instrugdo probatéria, o direito a prova, a
valoracdo das provas, os limites ao direito & prova e por via de consequéncia as
provas consideradas ilicitas.

Neste passo, serdo abordadas questdes como a possibilidade de se admitir
provas ilicitas pro reo, a teoria da proporcionalidade e da arvore envenenada.

Com efeito, desde ja deve ser advertido que o inciso LVI do artigo 5 da
Constituicdo Federal de 1988 garante que “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Tal previsdo, expressa da nossa atual Carta Magna, pds fim a uma antiga
polémica existente em nossa doutrina, pois parte dos estudiosos, baseados no
principio da verdade real, entendiam que o fato ilicito deveria ser apurado n&o impor-
tando de que forma e, por outro lado, outros entendiam que tais provas eram despi-
das de qualquer valor juridico, porque foram colhidas em total desacordo com a
legislacdo e com os principios gerais do direito, atentando, ademais, contra os
direitos mais elementares das pessoas. !

Sem embargo, apés a Constituicdo Federal de 1988, ndo restou davida de
gue as provas obtidas por meios ilicitos ndo podem ser admitidas no processo por
colidir com nossa lei maior.

Entretanto, persiste uma divergéncia sobre se a interpretagdo de tal dispo-
sitivo deve ser literal, vedando todas e quaisquer provas ilicitas ou se estas podem
ser admitidas para beneficiar o acusado, predominando o posicionamento derra-
deiro.

Para o deslinde da questéo, parte-se de uma analise da teoria geral da prova
para, posteriormente, adentrar-se ao assunto.

* Doutorando em Direito Processual Penal pela PUC/SP; Mestre em Direito Processual Penal pela PUC/SP;
Professor de Direito Penal e Direito Processual Penal.
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2. Teoria Geral da Prova.
2.1. Conceito

Prova, em sentido juridico, “representa os atos e 0os meios usados pelas
partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos alegados”.?

2.2. Onus da Prova

No processo penal, a prova incumbe a quem fizer a alegacédo, mas o juiz, em
nome da verdade real, pode determinar diligéncias, de oficio, para dirimir dividas
relevantes.

Destarte, em regra, compete ao autor a prova dos fatos constitutivos de seu
direito, enquanto, ao réu, cabe a dos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos.

2.3. Classificacéo

Giuseppe Malatesta®, classifica a prova, com base em trés critérios, quais
sejam:

guanto ao objeto: direta (quando se refere ao fato provado) ou indireta (quan-
do usa-se de um raciocinio);

guanto ao sujeito: pessoal (realizada através de pessoas) ou real (feita a
partir de uma coisa);

guanto a forma: testemunhal, documental ou pericial.

2.4. Objeto da Prova

O Juiz conhece o Direito e, portanto, este ndo necessita ser provado. Assim
sendo, o que deve ser provado sdo os fatos.

Entretanto, alguns fatos nédo precisam ser provados:

a) fatos evidentes ou intuitivos - sdo as verdades do mundo do conhecimen-
to. Ex. que o dia 19 antecedeu o dia 20 ou que se a pessoa estava no Japao nao
estava no Brasil;

b) presuncdes legais - a lei presume determinado fato. Ex. os crimes contra
os costumes de menor de 14 anos, pela lei, se presumem violentos; ou que, em
nulidades absolutas do processo se presume 0 prejuizo;

c) fatos inuteis - sendo verdade ou néo, tais fatos ndo influem na decisao;

d) fatos notdrios - o conhecimento se faz pela propria cultura normal. Ex: o
dia 25 de dezembro é natal.

zAdaIberto José Q. T. de Camargo Aranha, Da Prova no Processo Penal, p.5, 1994
A légica das Provas no Processo Penal,
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2.5. Proibi¢c6es de Prova

Alguns “meios de prova” sdo vedados pelo Direito. Com efeito, séo proibidos
0s meios que atentem contra a dignidade da pessoa humana e, por via de consequ-
éncia, o Estado Democratico de Direito.

Conforme adverte Manuel da Costa Andrade?, a heterogeneidade dos méto-
dos proibidos e, consequentemente, a diferenciacdo e graduacdo das suas
valora¢des normativas impossibilita um exame dos extensos e diversificados méto-
dos proibidos de prova.

Alids, como afirma K. Peters®, “h4 métodos proibidos de forma absoluta e
face aos quais aquele sacrificio se presume de anteméo (perigo abstrato de sacri-
ficio).(...) J& em relacdo a outros havera, pelo contrario, de indagar se, em concre-
to, eles redundam ou ndo em sacrificio da liberdade de formacéo e actualizagéo da
vontade, da capacidade de memdria ou de valoragéo (atentados concretos a liber-
dade de declaracao).”

Neste caminho, ressalta-se que sdo proibidos desde a tortura até os mais
diversificados meios enganosos. A respeito, Manuel da Costa Andrade®, afirma que
“ndo podem suscitar-se davidas quanto a proscri¢do invencivel de toda e qualquer
forma de tortura”, mas o quadro podera ser outro em relagdo aos meios engano-
sos. Conforme expds o renomado autor portugués nao que se questione a possibi-
lidade (sequer freqiiéncia) de também aqui ocorrerem situacdes de manipulacédo ou
degradacdo das pessoas em termos de pertinéncia mas o que ndo se pode é
comparar a rigidez da vedacao da tortura.

Varios meios enganosos que ndao devem ser admitidos no processo penal
podem ser mencionados. Com efeito, Manuel da Costa Andrade’, lembra alguns
como os chamados “homens de confianga” (testemunhas que colaboram com agen-
tes da persecucgdo penal sob promessa de confidencialidade de identidade e sigilo
das informacdes); reproducdes mecanicas gravagoes e fotografias ilicitas; escutas
telefénicas, etc.

2.6. Valoracao das Provas

Conforme adverte Vicente Greco Filho®, “pertence as partes a iniciativa de
enunciar os fatos e de produzir as provas de suas alegacdes (art. 156). Ao juiz cabe
atribuir-lhes o valor que merecem, dai decidindo sobre a procedéncia ou improce-
déncia do pedido.”

Para a condenagédo do réu a prova deve se plena, estreme de davidas, en-

Sobre as proibi¢gbes de prova em processo penal, p. 219.
Strrafprozess, p. 312/3, apud Manuel da Costa Andrade, ob. cit. p. 212.
Ob. cit. p. 210.

Ob. cit. p. 220 e ss.

Manual de Processo Penal, 1997, p.213.
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guanto que para a absolvicdo basta a divida, ou seja, na divida o réu deve ser
absolvido (artigo 386, inciso VI do Cddigo de Processo Penal).

Neste sentido, conforme ensina EBERHARDT SHMIDT (Deutsches
strafprozessrescht, 1967, 48)

“Constitui principio fundamental do Processo Penal o de que o acusado
somente deve ser condenado, quando o juizo, na forma legal, tenha estabelecido
os fatos que fundamentam a sua autoria e culpabilidade, com completa certeza
(‘mit voller Gewissheit’). Se subsistir ainda apenas a menor divida, deve o acusado
ser absolvido (‘Bleiben auch nur die geringsten Zweifel, so muss der Beschuldigte
freigesprochen werden’).

A condenacao exige a certeza e ndo basta, sequer, a alta probabilidade, que
€ apenas um juizo de incerteza de nossa mente em torno a existéncia de certa
realidade. (...)

A certeza é aqui a ‘conscientia dubitandi secura’, de que falava Vico, e ndo
admite graus. Tem de fundar-se em dados objetivos indiscutiveis, de carater geral,
gue evidenciem o delito e a autoria (‘Sauer, Grundlagen des Prozessrechts’, 1929,
75) sob pena de conduzir tdo-somente a intima convicgao, insuficiente”.

Alias, para haver uma condenacéo a prova deve ser obtida durante o proces-
S0, a luz do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

Destarte, ndo pode haver condenacdo baseada somente em um inquérito
porque este ndo possui contraditério. Com efeito, o inquérito policial € um mero
procedimento administrativo de natureza inquisitiva tendo por finalidade, tao-so-
mente, investigar a pratica delitiva para subsidiar a atuacéo do titular da a¢éo penal.

A respeito, Ranulfo Melo Freire, em artigo publicado na Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, nUmero especial de langcamento, a fls. 133, afirma que “a
unilateralidade das investigacGes desenvolvidas pela Policia Judiciaria na fase pre-
liminar da persecuc¢do penal (informatio delicti) e o carater inquisitivo que assinala
a atuacdo da autoridade policial ndo autorizam, sob pena de grave ofensa a garan-
tia constitucional do contraditério e da pleinitude de defesa, a formulacdo de deci-
sdo condenatdria cujo Unico suporte seja a prova, ndo reproduzida em juizo,
consubstanciada nas pecas do inquérito.”.

3. Provas em Espécie
Sao meios de prova previstos no processo penal brasileiro:

3.1. Exame de Corpo de Delito e outras Pericias (artigos 158 a 184 do
Cédigo de Processo Penal).

Pericia € um exame da qual se exige um conhecimento técnico.?

jo“apud" Heleno Fragoso, Jurisprudéncia Criminal, 1982, p. 506
Hélio Tornaghi, Curso de Processo Penal 1, 1997, 317..
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O exame de corpo de delito é o exame no conjunto da soma de vestigios e
sinais de uma infracdo penal. E indispensavel nos crimes néo transeuntes (que
deixam vestigios).

O laudo da pericia deve ser assinado por dois peritos, mesmo que tais peri-
tos sejam oficiais, sob pena de nulidade. E que, com base na antiga redacdo do
artigo 159 do Cddigo de Processo Penal, se argumentava, em nossos tribunais,
gue havia necessidade de dois peritos se estes ndo fossem oficiais, caso contrario
bastava um. Porém, a Lei 8.862 de 28 de marco de 1.994 deu nova redacdo ao
“caput” do artigo em apreco e agora nao resta qualquer davida, ‘in verbis”:

“art. 159. Os exames de corpo de delito e as outras pericias serao feitos por
dois peritos oficiais.”

3.2. Interrogatoério do Acusado (art. 185 a 196 do CPP)

O interrogatério € o testemunho do acusado acerca dos fatos imputados
contra ele. Assim sendo, € o momento onde ele trar4 sua versédo aos autos.

Neste caminho, o interrogatério, € um meio de prova e também de defesa.
Por isto, o réu tem o direito de permanecer calado ou mesmo de mentir, ndo poden-
do, isto, prejudicar sua defesa, em que pese a redacéo infeliz de nosso Cdadigo
Processual escrito anteriormente a Constituicdo Federal.

A respeito, Rogério Lauria Tucci®*, afirma que “tendo sido consagrado cons-
titucionalmente, em nosso Pais, o direito do imputado de permanecer calado, ne-
nhuma ilacdo dele podera ser tirada, apresentando-se o siléncio como prova
negativa da imputacao, sem nenhuma repercussao positiva na apuracao da respon-
sabilidade penal”.

Destarte, cabe ao juiz, avaliar o valor das palavras do acusado, em confronto
com as demais provas existentes nos autos, para proferir sua deciséo.

3.3.Confisséo (art. 197 a 200 do CPP)

A confiss@o por si s6 ndo basta para condenar alguém, os fatos devem ser
confirmados por outros meios.

Conforme expde Guilherme de Souza Nucci ¥2 , em sua monografia sobre o
tema, “Por varios motivos pode o réu fornecer uma confissdo falsa e ha inUmeros
meios de se extrair uma confisséo viciada, de forma que a cautela e a prudéncia
indicam ser necesséria uma confrontagdo da confissdo do réu com as demais
provas processuais. Afinal, confessar, acusando-se da pratica de um crime, é um
ato antinatural, pois atinge o instinto de preservacdo do ser humano. Se alguém

2 Direitos e Garantias individuais no Processo Penal Brasileiro, 1993, 397.
O valor da Confissdo como meio de Prova no Processo Penal, 1999, p. 182
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admite a culpa, sabendo que estara sujeito a uma sanc¢édo penal, podendo, inclusi-
ve, perder sua liberdade, deve ter forte motivos para fazé-lo. Dentre essas razdes,
existem as que dao alicerce a uma confissao verdadeira, mas ha outras que sus-
tentam admissfes de culpa inauténticas”.

Assim sendo, para o0 Processo Penal somente a confissdo ndo basta para a
condenacédo, devendo, a versdo apresentada pelo acusado ser confirmada pelas
demais provas existentes nos autos. Ndo fosse assim, o réu poderia confessar
para preservar o verdadeiro culpado ou mesmo ser convencido a isto por meios
obscuros.

3.4 Oitiva das Testemunhas (art. 202 a 225 do CPP)

Testemunhas sdo pessoas que vao prestar declaragbes sobre seu conheci-
mento dos fatos discutidos no feito. As testemunhas devem comparecer em juizo,
no dia e hora designados e dizer a verdade sob pena de desobediéncia e falso
testemunho ou, ainda, de condugéo coercitiva. O juiz deve valorar o depoimento de
cada testemunha em conjunto com as demais provas existentes nos autos.

3.5. Acareacao - (art. 229 e 230 do CPP)

Acarrear é confrontar frente a frente, pessoas cujas declaracdes sao diver-
gentes, para que, as mesmas, elucidem pontos controvertidos de seus depoimen-
tos. A acareacdo podera ser determinada em virtude de pedido das partes ou por
deliberacéo, de oficio, pelo juizo.

3.6 Reconhecimento de Pessoas e Coisas (art. 226 a 228 do CPP)

Reconhecimento € o ato pelo qual alguém verifica e confirma a identidade da
pessoa ou coisa que lhe é mostrada.

Nos termos do artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal, “quando houver
necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a da seguinte
forma:

| — a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever
a pessoa que deva ser reconhecida;

Il — a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem
tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il — se houver razao para recear que a pessoa chamada para o reconheci-
mento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da
pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciard para que esta nédo
veja aquela;
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IV — do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por
duas testemunhas presenciais.”

3.7 Reconhecimento Fotografico

O reconhecimento fotografico ndo é vedado no processo penal, porém, quan-
do realizado, deve seguir as mesmas cautelas para o reconhecimento pessoal.
Além de que, se for possivel o reconhecimento pessoal, o fotografico deve ser
evitado por estar mais propenso a erros.

3.8. Prova Documental (art. 231 a 238 do CPP)

Documentos, para o Processo Penal, sdo quaisquer escritos, instrumentos
ou papeis, publicos ou particulares. E livre a juntada de documentos durante o
processo, devendo apenas em respeito ao contraditério ser dada ciéncia a parte
contraria. O CAdigo proibe entretanto a juntada de documentos em algumas fases
do processo como a do artigo 406 no procedimento do jlri e na sesséo de julga-
mento.

6. Meios para garantir a prova
6.1. A Busca e Apreenséo

Conforme expde Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha'?®, a primeira ques-
tdo a ser fixada € que a busca e apreensdo ndo constitui um meio de prova e sim
uma medida cautelar visando assegurar a obtencgéo e a perpetuagéo de uma prova.
“Vale dizer, a finalidade é acautelatéria, e consiste em assegurar ndo sé a existén-
cia de uma prova criminal como também evitar seu perecimento”.

Destarte, para ocorrer uma busca e apreenséo, a prova deve existir e haver
um receio de que ela desaparec¢a. Buscar, diferencia-se de procurar, ndo sendo
cabivel tal medida, evidentemente, quando existe uma ignorancia sobre a existén-
cia ou ndo de algo a ser buscado.

A respeito, Cleonice A Valentim Bastos Pitombo 4, afirma que “a finalidade
da busca, pouco importando a modalidade, é encontrar coisas que se ocultam, ou
ndo, e demais elementos materiais, ‘aptos principalmente, a tornar certos e conhe-
cidos fatos e circunstancias indiciantes’ e que ‘possam guardar préstimo probatério
da verdade criminal, quer constituam elemento de acusacao quer de defesa’(...)
assim, ndo se sai a busca de coisa qualquer, de pessoa incerta, ou local ndo
sabido, mas do que, efetivamente, importa e serve ao processo penal.

j Da Prova no Processo Penal, 1994, p. 209.
Da Busca e apreenséo no Processo Penal, 1999, p. 105.
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4.2. Depoimento “ad perpetuam rei memoriam”

A lei processual penal permite o depoimento antecipado de qualquer teste-
munha quando ha risco de ndo se poder tomar suas declaracdes no momento
processual previsto em lei. Tal previsdo se encontra no artigo 225 do Cédigo de
Processo Penal que estipula: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou,
por enfermidade ou velhice, inspirar receio de que ao tempo da instru¢éo criminal ja
nao exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
tomar-lhe antecipadamente o depoimento”.

4.3. Outros meios para garantir a prova.

Por fim, nossa legislacdo prevé, outrossim, outros meios para garantir a
producédo probatéria como no caso do artigo 218 do CPP que determina a condu-
¢do coercitiva da testemunha que, regularmente intimada, deixa de comparecer
sem motivo justificado, ou do artigo 220 do mesmo diploma normativo que estipula
a possibilidade de se ouvir a testemunha aonde ela estiver sempre que a mesma,
por enfermidade ou velhice, estiver impossibilitada de se locomover.

5) A inadimissibilidade de provas ilicitas no processo penal

Pois bem, conforme visto, existem regras processuais previamente
estabelecidas para se chegar a verdade real. A previsdo das normas processuais
cabiveis é uma garantia do cidad&do em face do Estado, afim de se evitar abusos ou
arbitrariedades. Na inquisicdo o Poder Estatal podia tudo, ou quase tudo, mas, em
um Estado Constitucional de Direito, as regras devem ser claras para que o indivi-
duo ndo seja desrespeitado em sua intimidade e individualidade.

Assim sendo, permitir uma desobediéncia nestas regras legais estabelecidas,
em nome de um suposto interesse publico maior, seria criar um perigoso preceden-
te em que prejudicada seria a prépria coletividade. Principalmente se retornarmos
ao periodo de “caga as bruxas”.

Deste modo, para que as evidéncias colhidas durante a instru¢cao criminal
sejam validas, é necessario que tenham sido obtidas por meios licitos, pois, con-
forme visto, a Constituicdo veda a utilizacdo das provas adquiridas por modo néo
admissivel.

A respeito, Rogério Lauria Tucci 16, afirma que “para a garantia da plenitu-
de da defesa seja uma realidade, ao direito & informacdo e atuacéo, e ao
contraditério, deve ser somado o direito a prova, mais especificamente o direi-
to a prova legitimamente obtida ou produzida, que, por certo, se faz insito a
contraditoriedade da instrucéo criminal”. (Grifos do autor).

iz Edgard SilveiraBueno Filho, O Direito a Defesa na Costituicdo, 1994, p. 54
Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 1993, p. 226.
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Destarte, para que a prova seja considerada idénea ao fim a que se destina,
imprescindivel € que seja produzida licitamente. Alids, € 0 que vem estampado
enfaticamente no artigo 5, LVI da Constituicdo Federal.

Rogério Lauria Tucci Y7, chega até a afirmar que a prova obtida por meios
ilicitos ndo deveria ser admitida no processo penal, em hipétese alguma, pois en-
tende que, “uma vez conseguidas ou produzidas por outros meios que nao o0s
estabelecidos em lei, e, ainda, moralmente ilegitimos, por maior que seja a impor-
tancia do direito individual a ser preservado, ndo tem elas como ser levadas em
conta pelo 6rgéo jurisdicional incumbido de definir a relacéo juridica penal submeti-
da a sua apreciacao”.

De outra parte, Edgard Silveira Bueno Filho'® admite o uso de provas obtidas
ou produzidas por meios ilicitos, excepcionalmente, desde que:

1- “a prova a ser feita valer seja indispensavel na defesa de um direito cons-
titucional mais encarecido e valorizado pela Lei Maior do que aquele cuja violacéo
se deu (...)";

2- “(...) a producéo desta prova se faca na defesa do réu e ndo a favor do
Estado, entendido este como autor da agéo penal (...)" ;

3 - “(...) quando aquele que exibe ndo teve nenhuma participagdo, quer
direta ou indireta, no evento inconstitucional que a ensejou”.

Méarcio Gaspar Barantier'®, em artigo publicado na Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais nimero 2, sustenta que a prova obtida por meios ilicitos pode ser
admitida para a defesa desde que o interesse no aproveitamento seja maior do que
aquele que originou a vedacdo, afirmando que, entretanto, que “a acusacdo nao
pode se valer de provas obtidas por meios ilicitos, em hip6tese alguma”.

Isto, acrescenta, “em primeiro lugar porque, neste conflito, o interesse indivi-
dual prevalece sobre o interesse coletivo na apuracao de crimes, e a norma consti-
tucional € clara neste sentido. E, em segundo lugar, o aproveitamento destas
provas pelo Estado — leia-se titular da acdo penal — constitui a utilizagao
oficial de produto de crime, assim como o receptador, que adquire merca-
doria que sabe ser roubada, conduta incompativel com a funcéo de aplicar
alei e promover a justica”.? (Grifo nossso).

Na verdade, o interesse coletivo ndo é prejudicado pois a decisdo a favor do
acusado nao é contra a sociedade, ao contrario, é em seu favor, isto porque, € de
interesse social de que s se condene alguém com provas robustas e que o Estado
use 0s meios legais para a obtencdo das mesmas.

" Ob. Cit. P. 238.

1: ob. Cit. P. 54

20 RBCCrim 2/74
idem, ibidem.
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Méarcio G. Baratier?, lembra, ainda, que “os expedientes repugnantes conti-
nuam a ser utilizados pelos 6rgdos de represséo a criminalidade. As torturas exis-
tem, as violéncias fisicas, principalmente contra os desassistidos, sdo até comuns
e as escutas telefénicas clandestinas sdo corriqueiras. Nao é raro a policia se
aproveita de provas conseguidas ilicitamente para ‘fabricar’ provas legais compon-
do, de forma aparentemente licita e legitima, a verdade que Ihe interessa demons-
trar. As tdo propaladas ‘denuncias anénimas’ p. ex., utilizadas de forma absurda,
servem, normalmente como justificativa para encobrir inconfesséveis préaticas du-
rante as investigacdes. (...) Outro aspecto prético relevante € o convencimento do
juiz. Até que ponto a prova ilicita, ainda que fulminada pela nulidade tem influéncia
na decisdo dos magistrados? (...)".

Por fim, conclui o autor, que as provas ilicitas sdo vedadas no processo
penal, salvo quando essenciais na defesa do acusado, mas que a proibicdo legal
por si, ndo é suficiente, devendo ser conscientizados Juizes, Promotores, Advoga-
dos e Policiais, sobre a importancia de se proteger a intimidade e a integridade da
pessoa.?

Ada Peleggrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes
Gomes Filho® , ao comentar a inadmissibilidade no Processo Penal das provas
obtidas por meios ilicitos, afirmam, que “a doutrina e a jurisprudéncia de diversos
paises oscilaram, durante algum tempo, quanto a admissibilidade processual das
provas ilicitas. Da posicao inicial, que admitia a prova relevante e pertinente, preco-
nizando apenas a puni¢do do responsavel pelo ato ilicito (penal, civil ou administra-
tivo) praticado na colheita ilegal da prova, chegou-se a convicgdo de que a prova
obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por mais relevantes que
sejam os fatos apurados, uma vez que se submete ela ao conceito de
inconstitucionalidade, por vulnerar normas ou principios constitucionais — como,
por exemplo, a intimidade, o sigilo das comunicacgdes, a inviolabilidade de domici-
lio, a propria integridade e dignidade da pessoa.”

Mais adiante, entretanto, os referidos autores, com base na Teoria da
Proporcionalidade, que consiste na escolha de um dos valores postos em jogo
diante do caso concreto, reconhecem a possibilidade da utilizagdo destas provas,
no Processo Penal, apenas se elas forem favoraveis ao acusado.

6. Interceptacdes Telefbnicas
A Constituicdo Federal, como clausula pétrea, por se tratar de direito funda-

mental do homem, em seu artigo 5, XII, dispde que “ é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judi-

 Ob. Cit. P. 76
~ idem ibidem.
As Nulidades no Processo Penal, 1994, p. 114.
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cial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo crimi-
nal ou instrugdo processual penal”.

Neste caminho, a Lei 9.296 de 24 de julho de 1.996, trouxe a regulamenta-
¢éo de tal previsdo constitucional. Com efeito, a redacéo da lei em referéncia néao
foi das mais felizes, o que vém se tornado praxe nas nossas legislagbes mais
recentes. Em inimeros pontos permanecem duvidas sobre a constitucionalidade
ou ndo de certos dispositivos, além de sutilezas gramaticais que permitem inter-
pretacdes dubias, eivaram a lei desde sua promulgacao.

Entretanto, o que ndo resta divida € que, para a interceptagéo telefonica,
deve haver autorizagdo judicial, fumus boni iuris e periculum in mora, sendo que a
mesma sé sera admitida quando: houver indicios razoéveis da autoria ou participa-
¢do da pessoa no evento; a prova ndo puder ser feita por outro meio; e se tratar de
crime punivel com recluséo.

Além disso, com o objetivo de punir quem viole as comunicagdes telefénicas
afora as hipoéteses legais, trouxe, em seu artigo 10, a previsdo de crime, punivel
com reclusdo de dois a quatro anos, o fato de “realizar interceptacao de comunica-
¢Oes telefbnicas, de informatica ou telemética, ou quebrar segredo de Justi¢ca, sem
autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei”.

7. Teoria da proporcionalidade

A teoria da proporcionalidade foi desenvolvida na Alemanha e nos EUA sendo
gue esta defende que deve haver um balanceamento dos bens juridicos colocados
em jogo para se determinar se a prova deve ou ndo ser considerada ilicita.

Em outras palavras, tal doutrina defende que seja feita uma escolha, no caso
concreto, entre o0s valores postos em confronto para que se decida sobre a vedagéo
probatdria. Assim sendo, admite, em carater excepcional e em casos extrema-
mente graves, que uma prova que, em tese fosse, considerada ilicita seja admitida
com base nos equilibrio entre os valores contrastantes.

O fundamento desta teoria é nobre, pois visa a impedir possiveis distor¢des
que rigidez de exclusédo da prova poderia trazer em casos graves. Entretanto, deve
se ter uma certa cautela, sendo que se lida com valores extremamente subjetivos
ao considerar quando o caso € grave e qual valor deve prevalecer ao outro.

8. Teoria da arvore envenenada

Outra questao controvertida a ser analisada é a de uma prova licita, mas que
foi obtida de maneira ilicita, ou seja, através de uma prova ilicita chega-se a uma
prova, em tese, licita. E o0 caso da confiss&o obtida através de tortura de informa-
¢Oes por meio de escutas clandestinas em que se chega a circunstancias que
levem a apuracéo dos fatos etc.

Esta prova que em tese ¢ licita, mas foi obtida por meios ilicitos € admissivel?
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A respeito, a Suprema Corte dos EUA desenvolveu uma teoria a qual deno-
minou de ‘Fruits of the poisonous tree” em que o defeito da arvores se transmite
aos frutos, ou seja se a arvore é envenenada envenenado sdo seus frutos. Assim
sendo, se a prova parte de uma prova ilicita também deve ser considerada como tal.

O Supremo Tribunal Federal em varios casos adotou tal teoria para conside-
rar certas provas ilicitas por derivagao.®

Para a solucionar a questdo os adeptos da teoria da proporcionalidade en-
tendem que o mesmo raciocinio deve ser usado, sendo que os valores devem ser
analisados para se chegar ao predominante. Por seu turno, quem nega aplicabilidade
a primeira teoria, aqui, para manter a coeréncia deve postular pela proibicéo de tal
prova no processo.

9. Concluséo

Diante do exposto, sem embargo de posicionamentos contrarios, conclui-se
gue as provas obtidas por meios ilicitos ndo podem ser admitidas no processo
penal, salvo se for para beneficiar o acusado, isto porque, elas constituem uma
verdadeira leséo a direitos fundamentais do homem, e uma lesé&o a tal direito indivi-
dual do cidad&o, antes de ofendé-lo, fere toda a sociedade e o Estado Constitucio-
nal de Direito.

E mais, a Policia Judiciaria e o Ministério Publico, ndo deveriam usé-las,
sequer para orientar suas investigagdes e “fabricar” provas licitas, porque tal postu-
ra aproveita e incentiva a conduta ilicita de atentar contra a liberdade e individualida-
de do cidadéo.

Tais érgaos estatais, deveriam ser 0s primeiros a pugnarem pela estrita ob-
servancia de nossa legislagéo e da protecédo do individuo, seja ele quem for, mesmo
gue seja culpado, pois existem meios para se demonstrar tal condicdo e formas
legais de ser punido pelo ato praticado.
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