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1. O processo penal entre o direito
de punir e o direito de liberdade

O processo penal é o Unico instru-
mento por meio do qual o Estado exerce seu
direito-dever de punir as infra¢des penais.
Somente através da jurisdi¢do se realiza, no
plano concreto, o Direito Penal, campo em que
estd vedada a auto-executoriedade estatal ou
privada. E, também, no mesmo patamar de
relevancia, instrumento de tutela da liberda-
de juridica dos acusados.

E dessa permanente tensio entre o di-
reito da sociedade de defender-se, reprimindo
e prevenindo crimes, e a necessidade de garan-
tir o direito de liberdade e os valores da pessoa
humana, que se alimenta o processo penal.

Tal dicotomia - defesa social/direi-
tos de liberdade -

assume freqiientemente conotagoes dramd-
ticas no juizo penal; e a obrigagdo do Es-
tado de sacrificar na medida menor possi-
vel os direitos de personalidade do acusa-
do se transforma na pedra de toque de um
sistema de liberdades puiblicas (Grinover,
1982, p. 20).

Conforme anota Chiavario (1994, p.25),

0 processo penal foi bem definido como
um dos terrenos privilegiados para expe-
rimentar a autenticidade civil e democrd-
tica de um regime politico: pelo modo como
resultam fixadas as regras que devem ser-
vir ao Estado para determinar se um indi-
viduo é inocente ou culpado, e pelo modo
como resultam organizadas as relacdes
entre 0s vdrios sujeitos que operam 1o pro-
cesso penal e as suas respectivas ativida-
des, se podem extrair alguns entre os ele-
mentos mais preciosos para valorizar se e
quando um povo, se e quando uma socie-
dade sio coerentes com as suas afirmagoes
de apego aos valores da civilizagdo, da
liberdade e da democracia. '

A Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 , enquanto expressdao
de um Estado Democriético de Direito, que tem
como fundamentos, entre outros valores, a ci-
dadania e a dignidade da pessoa humana
(CF/88, artigo 1°, incisos I e I1I), garantiu, aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais, a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, & seguranca e a propri-
edade (CF/88, art. 5° caput).

Esses direitos e garantias fundamen-
tais se particularizam, nos diversos incisos
do artigo 5° da CF/88 em outras tantas regras
mais especificas, entre as quais se incluem as
relativas aos direitos de personalidade: o di-
reito a integridade fisica e moral, a intimida-
de (com a protecdo constitucional a vida pri-
vada, a honra e imagem, & inviolabilidade do
domicilio, da correspondéncia, dos dados e
comunicagdes pessoais) e & liberdade fisica e
psiquica (de locomogdo, de pensamento e sua
expressdo, de ndo sofrer constrangimentos
sensio em virtude de lei). Tais direitos encon-
tram expressdo, ainda, na proibicao da tortu-
ra e do tratamento desumano ou degradante.

Trata-se, basicamente, dos chamados
direitos de liberdade ou liberdades ptblicas,
tradicionalmente entendidos como direitos as
acOes negativas, na medida em que

exigem da parte dos outros (incluidos aqui
os Grgdos piblicos) obrigacdes puramente
negativas, que implicam a abstencio de
determinados comportamentos (Bobbio,
1992, p. 21).]

E nesse contexto de garantia das liber-
dades publicas e dos direitos dos acusados que
a questdo da prova no processo penal adquire
relevancia porque é sobretudo no ambito da
atividade probatéria desenvolvida no proces-
S0 ou para o processo que se verifica (ou ndo) o
respeito aos direitos fundamentais materiais.
A atuagdo dos sujeitos processuais nesse cam-
po, em especial a atividade desenvolvida pe-
los 6rgaos estatais de persecucdo penal (Poli-
cia, Ministério Pablico, Juiz), ndo se pode fazer
sem o respeito aos direitos do acusado.

O direito a prova, vale dizer, o direito de
buscar a verdade no processo, quer seja exercido
pelo Estado, quer o seja peloréu, terd sempre como
limite ético-constitucional os direitos e garantias
fundamentais, as liberdades publicas.

Contudo, é importante ter em mente
que na doutrina constitucional moderna

as liberdades piiblicas nio podem ser en-
tendidas em sentido absoluto, em face da
natural restrigdo resultante do principio da
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convivéncia das liberdades, pelo que nio
se permite que qualquer delas seja exercida
de modo danoso a ordem piiblica e as liber-
dades alheias (Grinover, 1990, p. 60).

Os direitos individuais, assim como
as suas limitacdes, sdo hoje entendidos em sua
dimensdo social, como “direitos do homem
inserido na sociedade”, superando-se, assim,
uma concepcdo de individualismo exacerba-
do, por outra que exige equilibrio entre os di-
reitos individuais e os direitos da sociedade.

Isso ndo significa, entretanto, que as
atividades estatais no processo penal ndo te-
nham limita¢gdes na busca da verdade, visan-
do ao exercicio do direito de perseguir e pu-
nir. O processo penal, como ja se afirmou, é
também instrumento de tutela da liberdade
do acusado e, enquanto tal, no embate com o
Estado, o acusado ndo pode, jamais, ser redu-
zido a niveis incompativeis com a sua digni-
dade (Grinover, 1990, p. 60-61).

2. O direito a prova no processo penal

O direito a prova, corolério do direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario e
do direito ao devido processo legal, estd im-
plicito em nosso ordenamento constitucional
e sua praxis - sempre orientada pelo princi-
pio da legalidade - tem regulamentacdo na
legislacdo codificada. Essa normatizacéo, en-
tretanto, mostra-se insuficiente, razdo pela
qual, nesse 4mbito, a constru¢do doutrinéria
e a atuacgdo da jurisprudéncia vém tendo pa-
pel relevante.

Num sistema de base preponderante-
mente acusatdria, como é o nosso, o direito a
prova é sobretudo um direito das partes, em
que pese manter o Juiz amplos poderes instru-
torios, o que lhe permite desenvolver também
atividade probatéria. O brocardo “os crimes
ndo podem ficar impunes” e o ideal ético do
processo justo e da justa decisdo impulsionam
o processo penal em busca da verdade real.
Verdade real que, diga-se, coloca-se mais como
um horizonte e que nem sempre se verifica na
praxis do processo, reduzindo-se, concretamen-
te, no mais das vezes, a verdade processual.

Considerado em toda a sua extensdo, o
direito a prova inclui ndo s6 o direito de reque-
rer e propor provas, mas também o de vé-las

admitidas e efetivamente produzidas, com a
participagdo das partes (em contraditério) e do
juiz, assim como o direito a que sejam as provas
produzidas objeto de apreciagdo e valoragdo -
livre, mas imparcial e l6gico-racionalmente fun-
damentada - pelo julgador (Gomes Filho, 1997,
p. 85-89; Fernandes, 1999, p. 66-70)..

Em que pese ser orientado pela busca
da verdade real, o direito & prova ndo é um
direito absoluto. A atividade probatéria deve
ceder, em face da tutela que o ordenamento
juridico confere a outros valores tdo ou mais
importantes que a busca da verdade para a
boa aplicacdo da Justica. Ndo se pode reali-
zar em prejuizo ou em desrespeito aos direi-
tos e garantias fundamentais.

Conforme anota Ada Pellegrini Grinover;

é no processo penal que o Estado de direito
se preocupa em colocar limites aos poderes
de investigacio puiblica e privada, como pro-
tecdo ao individuo (Grinover, 1982, p. 92).

Assim, para que a prova ingresse no
processo, seja reconhecida vélida e produza
efeitos, deve ser legalmente admissivel, isto &,
ndo vedada, ou por ilicitude (violagdo a uma
norma de direito constitucional ou material),
ou por ilegitimidade (contraria a uma norma
de direito processual impeditiva).

3. A proibicao da prova ilicita

A proibicdo das provas obtidas por
meios ilicitos, principio ético do processo
moderno, ganhou entre nés status de garantia
fundamental a partir da Constituicdo Federal
de 1988, nos seguintes termos: “Sao inadmis-
siveis as provas obtidas por mejos ilicitos”
(artigo 5°, inciso LVI).

Com relacdo ao tema admissibilida-
de/inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos, trés posi¢des principais se fir-
maram: 1%) a prova ilicita, desde que verda-
deira, deve ser admitida; 2%) a prova ilicita ndo
pode ser admitida, qualquer que seja a hipé-
tese; 3%) a prova ilicita pode ser admitida em
determinadas circunstancias, levando-se em
conta os bens juridicos em conflito. (Confira-
se a respeito: Scarance Fernandes, 1999, p. 79).

A primeira posicdo, fundada na rele-
vancia do principio da busca da verdade real
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e da regra de que “os crimes ndo podem ficar
impunes”, argumenta que o modo como foi
obtida a prova ndo interfere no seu contetido
material, vale dizer, no seu contetido de ver-
dade. Assim, se se busca a verdade real, ndo
ha como deixar de atribuir valor probatério a
qualquer meio de prova que traga ao juiz o
conhecimento verdadeiro da existéncia do fato
e suas circunstancias, independentemente do
modo como foi ela obtida. Aquele que agiu
ilicitamente na obtencdo da prova deve res-
ponder pela ilicitude que cometeu, recebendo
punigio, se for o caso, sem prejuizo da admis-
sibilidade da prova.

A segunda, exa-
tamente ao contrario,
considera que a atuacdo
ilicita de quem quer que
seja, principalmente do
Estado e seus funciona-
rios, na obtencdo da
prova, é inaceitdvel e tem
como corolério a invali-
dagdo dessa prova, inde-
pendentemente da puni-

trasse a inocéncia de alguém, impedindo as-
sim a sua condenacdo. Em tal caso, haveria um
confronto entre dois valores fundamentais,
protegidos pela Constitui¢do: de um lado, a
inadmissibilidade das provas obtidas por mei-
os ilicitos; de outro lado, o direito de liberdade,
que tem como corolario a garantia de ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
(art. 5° inciso LV da CF/88). Parece nado haver
duvida de que, nessas circunstancias, seria
melhor admitir a prova ilicita e com base nela
absolver, do que condenar um inocente.

No que se refere, entretanto, a utiliza-
gdo do principio da proporcionalidade como
critério para justificar a
admissdo de uma prova
ilicita e condenar o réu, a
doutrina é mais reticente,
tendendo a afirmar a im-
possibilidade dessa utili-
zagdo, uma vez que o in-
ciso LVI do art. 5° da CF/
88 parece ter privilegiado
de maneira absoluta a le-
galidade processual, im-

c¢do de quem violou di- g e , ondo-a como limite a
reitos pqara obté-la. Se- ao dB;'()ldO p?’OC@SSO Eusca da verdade real.

gundo essa corrente, ad- legul, est{i lmplfczto Contudo, deve-se
mitir prova assim conse- levar em conta que nao
guida significaria pres- en nosso existem direitos absolutos;
tigiar a propria ilicitude, nenhuma regra constituci-
0 que nao se Foafigna Orde'nan?ento B onal é absolu?a, uma vez que
com 0s principios eticos constitucional. tem de conviver com outras

que devem orientar o

processo e a atuacdo de

seus sujeitos, notada-

mente a atuagdo estatal. Admiti-la quando
obtida nessas condigbes serda sempre um es-
timulo a ilicitude ou ilegalidade.

Pela terceira posicdo, intermediéaria,
sopesados os bens juridicos tutelados em con-
fronto, é possivel a admissdo de prova ilicita-
mente obtida “na hipétese de o bem juridico
alcangado com a prova ser de maior valor que
o bem juridico sacrificado pela ilicitude da
obten¢do” (Greco Filho, 1997, p. 200). Aplica-
se, aqui, o principio da proporcionalidade
como critério de relativizagdo da proibicdo
constitucional.

Exemplo comumente mencionado é o
de uma prova ilicitamente obtida que demons-

regras ou principios tam-
bém constitucionais (Greco
Filho, p. 201).

Nessa mesma linha, pondera Luiz
Flavio Gomes:

A questdo central segundo o constitucio-
nalismo moderno, ndo é se o legislador
pode ou ndo restringir direitos, senio se
sua intervencdo se dd dentro de limites
excepcionais e proporcionais. Algumas
normas constitucionais prevéem expres-
samente a possibilidade de limites a direi-
tos fundamentais (....). Outras normas nio
contam com a previsio de restricdo. Nem
por isso foi restabelecida a doutrina dos
direitos absolutos. Ndo existem direitos
absolutos. Nem sequer o direito a vida,
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que é o mais relevante é totalmente
intangivel.(Gomes, 1997, p. 173-174)

Mutatis mutandis, o que acima esta
dito com relagdo ao legislador pode ser enten-
dido como sendo também o papel do juiz, a
quem cabe, na aplicacdo do direito, intervir,
dentro “de limites excepcionais e proporcio-
nais”, para solucionar questdes que envolvem
direitos fundamentais em colisdo com direi-
tos da comunidade.

Isso ndo significa colocar, genericamen-
te, o interesse da perseguicdo penal, no mesmo
plano dos direitos e garantias fundamentais.
Adotar tal critério significaria contrariar fron-
talmente a clara opgéo do legislador constituin-
te pela inadmissibilidade das provas obtidas
ilicitamente, tornando-a letra morta.

Mas a opgdo constitucional, entretan-
to, como ja afirmado, ndo pode ser entendida
em termos absolutos. Se o fosse, ndo se pode-
ria utilizar uma prova obtida ilicitamente
para demonstrar a inocéncia de alguém. Essa
possibilidade ja demonstra, por si s6, que o
principio da proibi¢do da prova obtida ilici-
tamente ndo é absoluto, estando sujeito a pon-
deracdo. E no caso de prova em desfavor do
réu, podera haver situagdes singulares que
justifiquem, igualmente, a ponderacao.

Sempre competird, pois, ao juiz, no
caso concreto, quando houver conflito entre
direitos e garantias fundamentais, confrontar
e sopesar os bens juridicos envolvidos, a fim
de admitir ou ndo a prova obtida ilicitamente
(nesse sentido: Scarance Fernandes, 1999, p.
82; Barbosa Moreira, 1996, p. 15).

Justificar-se-4 a aplicagdo do princi-
pio da proporcionalidade ou razoabilidade,
também conhecido pela expressdo oriunda da
doutrina alema como principio da proibigao
do excesso, “em situagBes tdo extraordinarias,
que a inadmissibilidade da prova ilicita pode-
ria produzir resultados desproporcionais, de-
susuais e repugnantes” (Grinover, 1982, p. 113).

E nesse sentido que a jurisprudéncia
alem3 e de outros paises (Gomes Filho, 1997,
p- 105), com fundamento da teoria da propor-
cionalidade, tém admitido a derrogacédo de
certas regras de exclusdo de prova, em especi-
al quando se trata de melhor prevenir e repri-
mir a criminalidade grave e organizada. O

argumento é o de que a efetiva realizacdo da
justica é igualmente bem juridico de extrema
importancia no Estado de Direito, legitiman-
do, em certas situacdes, o sacrificio dos direi-
tos individuais.

No dizer de Gomes Filho (1997, p. 106),

ndo se pode contestar que o critério da pro-
porcionalidade encontra hoje agasalho nos
textos legislativos destinados a dar maior
severidade a repressio do crime organiza-
do, do trifico de entorpecentes, e de outras
expressoes mais agudas da criminalidade.

Em nota de rodapé, Gomes Filho men-
ciona a legislacdo anti-mafia italiana e a le-
gislagdo anti-terrorista de diversos paises da
Europa ocidental.

Cumpre observar, entretanto, que a
aplicagdo do principio da proporcionalidade
ndo é pacifica e nem isenta de criticas.

Em primeiro lugar porque ha risco de
excessivo subjetivismo judicial na sua utili-
zagao, trazendo inseguranca juridica. Para
minimizar esse risco e garantir a seguranga
juridica é indispensével que os tribunais su-
periores, em especial o Supremo Tribunal Fe-
deral, construam, a partir de reiteradas deci-
sdes, essa valoracdo proporcional de bens ju-
ridicos em colisdo.

Depois, sua aplicagdo pro societate em
matéria de prova ilicita é sempre discutivel do
ponto de vista ético, ja que é inaceitavel que o
Estado, por seus funcionarios, utilize-se de mei-
0s imorais e ilicitos na obtengdo da prova, com
violagdo dos direitos e garantias individuais.

De qualquer modo, eventual ponde-
ragdo de bens juridicos, com derrogagao do
principio da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, s6 se justifica mes-
mo em situagdes realmente excepcionais, se
considerarmos a clara op¢do do legislador
constituinte pela rejeicdo da prova ilicita.

Tratando-se de um principio, haven-
do colisdo com outro principio igualmente
relevante, a solugdo deve ser buscada pelo cri-
tério da ponderagdo, verificando-se qual de-
les tem um peso maior no caso concreto. Nas
palavras de Robert Alexy (1993, p. 89):

Cuando dos principios entran en colision
[...] uno de los dos tiene que ceder ante el
otro. Pero, esto no significa declarar invi-
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lido al principio desplazado ni que en el
principio desplazado haya que introdu-
cir una cldusula de excepcion. Mds bien lo
que sucede es que, bajo ciertas circunstan-
cias uno de los principios precede al otro.
Bajo otras circunstancias, la cuestion de
la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere
decir cuando se afirma que en los casos
concretos los principios tienen diferente
peso y que prima el principio com mayor
peso.?

3.1. A provadilicita por derivagdo

Como desdobramento do principio da
inadmissibilidade da prova ilicita, surge a
questao de saber até que ponto uma prova ili-
citamente obtida repercute sobre outras pro-
vas do processo, transmitindo-lhes, por con-
taminacdo, o mesmo vicio de ilicitude, resul-
tando, tal como na prova primitiva, sua inad-
missibilidade ou
invalidacdo.

Nao é in-
frequiente que
uma intercepta-
cdo telefonica,
uma - busca e
apreensao ilicita
ou irregularmen-
te executada,
uma priséo ilegal
ou uma confis-
sdo obtida mali-
ciosamente ou
mediante violén-
cia fisica ou mo-
ral, tragam infor-
magdes que pos-
sibilitem a obten-
c¢do de outras
provas do crime:
a busca e locali-
zacdo de um ca-
daver num homicidio, a apreensdo de coisas
produto de roubo, de uma certa quantidade de
entorpecente, a delacdo de um co-autor, etc.

Ainda que as diligéncias subseqtien-
tes para encontrar o cadaver, para apreender
as coisas roubadas ou a carga de entorpecen-

te, para incriminar o co-autor, etc, tenham sido
em si mesmas licitas e regularmente executa-
das, elas s6 teriam sido possibilitadas pela
ilicitude inicial. Essas provas, derivadas da-
quela diligéncia ou prova primitiva, ilicita,
estariam contaminadas pela mesma macula
original?

Muitos doutrinadores respondem
positivamente a essa indagagdo. Trata-se da
conhecida teoria dos frutos da arvore envene-
nada ou venenosa (fruits of the poisonous tree),
também chamada taint doctrine, desenvolvida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, segundo a qual ndo se pode admitir
como licita e valida nenhuma prova que se
tenha produzido a partir de ou como conse-
qgiiéncia de outra prova ilicitamente obtida ou
de diligéncia ilicitamente realizada, com vio-
lagdo de direito ou garantia fundamental. A
doutrina alema3 fala em efeito a distancia (Go-
mes Filho, 1997, p. 109).

No direito brasileiro o tema ja foi ao
Supremo Tribunal Federal, especialmente no
julgamento do HC
69.912-0/RS?, mos-
trando-se a Excelsa
Corte bastante dividi-
da quanto ao assun-
to, embora na oca-
sido, por razdes cir-
cunstanciais, tenha
saido vencedora a
corrente que admitiu
a ilicitude da prova
por derivacao.

Entende-
mos que a aplica-
cdo da teoria da
ilicitude da prova
por derivagdo, em
principio correta,
ndo pode ser leva-
da até as dltimas
conseqiiéncias e
entendida em sen-
tido absoluto. Deve se submeter a alguns
temperamentos. Adota-la de forma rigida
e indiscriminada “levaria a que nédo pu-
desse ser aproveitada qualquer prova de-
rivada” (Scarance Fernandes, 1997, p.68).

Posigdo inflexivel nessa questdo mos-
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tra-se incompativel com a necessidade de pre-
servar outros valores e direitos fundamentais
também garantidos pela Constitui¢ao. Poders,
inclusive, haver situa¢des em que o préprio cri-
minoso, num contexto de atuacéo ilegal da
policia, terd o maior interesse em revelar deta-
lhes e informagdes, que possibilitem o acesso a
outras provas do delito, com o propésito deli-
berado de invalida-las posteriormente, com
base nesse principio da contaminacéo.

Oportuna, quanto a esse tema, a criti-
ca de José Carlos Barbosa Moreira:

A propésito: ndo merecerd particular ree-
xame a precipitacio em importar, de ma-
neira passiva e acritica, a doutrina dos
‘frutos da drvore venenosa’, em sua mais
rigida formulagdo? Serd ela adequada a
realidade do Brasil de hoje? Ampliar em
tal medida, para os infratores atuais e po-
tenciais, a perspectiva de escapar ds san-
¢oes cabiveis acaso contribuird para satis-
fazer o generalizado clamor contra a im-
punidade, vista por tantos, com razoes
ponderdveis, qual fator relevante a acele-
ragio do ritmo em que vai baixando o ni-
vel ético de nossos costumes - politicos e
outros?” ( Barbosa Moreira, 1996, p. 22)

Mesmo na jurisprudéncia americana,
a doutrina da contaminagdo “se submete a
atenuagdes significativas”, como observa o
mesmo autor (Barbosa Moreira, 1996, p. 22).

Entre essas atenuagdes ou limitagSes
da regra dos frutos da arvore envenenada, a
jurisprudéncia americana admite a limitagao
da “fonte independente” (“independent sour-
ce”), a da “descoberta inevitavel” (“inevitable
discovery”) e a da purgacdo ou purificacao da
contaminagéo (“purged taint”).

No primeiro caso, uma fonte indepen-
dente, licita, substitui a fonte ilicita, validan-
do a prova. No segundo, admite-se a prova
quando se concluir que ela “seria inevitavel-
mente descoberta por uma investigacao legal,
sem relagdo com a violagdo ilegal” (Gomes
Filho, 1997, p. 109). No ultimo caso, o da puri-
ficagdo ou purgacdo da contaminagdo ou
“mancha”, ocorre a desvinculagdao da prova
derivada da ilicitude inicial. E a situagdo do
caso Wong Sun x U. S., mencionado por Antd-

nio Magalhdes Gomes Filho, com apoio em
obra de Israel & LaFave, em que, apés uma
série de prisdes ilegais e depois que um dos
co-autores do delito tivera relaxada sua pri-
sdo e fora advertido sobre os seus direitos, re-
solveu esse co-autor, espontaneamente, con-
fessar o seu envolvimento. Essa confissdo foi
considerada valida porque as circunstancias
atenuaram “a conexdo entre a prisdo e a pro-
va obtida, dissipando o vicio original” (Go-
mes Filho, 1997, p. 109)

4. A prova ilicita e sua exclusao ma-
terial e juridica do processo.

Diferentemente do Cédigo de Proces-
so Penal Italiano (artigo 190 e seguintes), nos-
so CPP nédo tem disposi¢des especificas e de-
talhadas, regulamentando a atividade do juiz
relativamente & admissibilidade e exclusdo de
provas. Entre nos, a admissibilidade é, via de
regra, implicita. Mas nada impede que o juiz,
a quem compete “prover a regularidade do
processo”(art. 251 do CPP), exclua, de oficio,
provas que julgue inadmissiveis.

Caso nédo haja exclusdo ou invalida-
¢do de oficio, a parte prejudicada evidente-
mente podera provocar provimento judicial a
respeito, seja no sentido de impedir que uma
prova ilicita ingresse no processo, seja para
invalida-la, uma vez tendo ingressado inde-
vidamente.

Ao contrario do sistema processual
americano, em que as provas, em principio,
ficam em poder das partes e sdo por elas apre-
sentadas diretamente no Tribunal, o que per-
mite questionar sua licitude ou legitimidade
antes mesmo de seu ingresso no processo (Car-
valho, 1995, p. 177), entre nés a prova, ao me-
nos de acusacgéo, é geralmente produzida de
oficio pelos 6rgdos policiais, em fase pré-pro-
cessual, sem que o investigado participe de
sua producdo e até mesmo, em certos casos,
sem possibilidade de conhecé-las nessa fase
(é o caso, por exemplo, dos procedimentos es-
peciais ou incidentes especiais de meios de
prova previstos nas leis 9034/95 e 9296/96,
que se processam em apartado e aos quais nem
o investigado e nem seu advogado tém acesso
na fase investigatoria).

Assim, exceto em algumas situacoes
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processuais previstas em lei (depoimento de
testemunha proibida de depor em razéo de
sigilo profissional, por exemplo), raramente o
acusado podera ter oportunidade de discutir
a ilicitude ou ilegitimidade da prova antes de
sua formacdo e ingresso nos autos. Em nosso
sistema, o controle de admissibilidade da pro-
va é geralmente feito a posteriori.

Contudo, se o investigado tiver conhe-
cimento da existéncia de prova obtida ilicita-
mente durante a investigagdo policial ndo esta
impedido de buscar o seu desentranhamento
do inquérito policial ou mesmo sua néao pro-
dugio, se tiver noticia pré-
via de sua realizagdo. O
mesmo vale para o proces-
s0, no qual o desentranha-
mento também devera ser
postulado.

No caso do in-
quérito policial, dependen-
do da situagdo, poderd o
investigado impetrar habe-
as corpus, visando & nao re-
alizagdo da prova ou a sua
invalidacdo, com desen-
tranhamento dos autos, ou
até mesmo ao trancamen-
to do inquérito policial, por
falta de justa causa, se

p

existente. Nesse sentido,
menciona-se decisdo do
STF, anterior a CF/88 (RTJ
122/47), determinando
ndo apenas o desentranhamento das grava-
¢bes clandestinas, mas o trancamento do pré-
prio inquérito policial, pela inexisténcia nos
autos de outros elementos de convic¢do, ndo
viciados, que pudessem justificar a continui-
dade da investigagdo criminal (Grinover e ou-
tros, 1992, p. 113-115).

No julgamento da causa, o juiz ndo po-
dera levar em conta aquela prova excluida por
ter sido considerada inadmissivel, tenha ou
ndo sido desentranhada dos autos. O direito
da parte é direito de exclusdo juridica da pro-
va vedada (ilicita ou ilegitima), ou seja, ela
deve ser considerada juridicamente ineficaz,
néo podendo produzir qualquer efeito. O jul-
gador deverd analisar a causa como se aquela

considerada
inadmissivel, tenha

ou ndo sido
aquela prova é a unica desentranhada dos
‘autos.”

prova jamais tivesse existido, desconsideran-
do-a inteiramente na formagao de seu conven-
cimento. Por isso, conveniente, além da exclu-
sdo juridica, a propria excluséo fisica, pelo
desentranhamento, de modo a evitar-se even-
tual consulta a ela, na fase de julgamento.

Entretanto, é claro que mesmo exclu-
ida a prova, pode ocorrer eventual influéncia
de seu contetiddo na formacao do convencimen-
to do julgador, uma vez que, para decidir se a
prova é admissivel ou nao, licita ou ilicita; le-
gitima ou ilegitima, o juiz terd que examina-
la. Mesmo determinando o seu desentranha-
mento, ndo hd mecanis-
mo processual objetivo
capaz de evitar o impac-
to da contaminagédo psi-
colégica de seu conheci-
mento pelo juiz e garan-
tir que ndo gere qual-
quer efeito. A questao se
insereno campo da sub-
jetividade do juiz, que,
em face de seu preparo
técnico-profissional, de-
vera estar habilitado
para, no processo men-
tal de cognicao, superar,
pelo distanciamento cri-
tico, o impacto de even-
tual contaminagdo psi-
colégica*.

5. Conclusiao

O disciplinamento constitucional e
legal do direito a prova, em especial a proibi-
¢do das provas obtidas por meios ilicitos, cons-
titui importante garantia das liberdades pu-
blicas e, por extensdo, do respeito a dignida-
de da pessoa e aos direitos humanos.

Entretanto, a proibi¢do da prova ili-
cita ndo pode ser interpretada em termos ab-
solutos. Na busca do processo justo, o juiz
deve ter presente, na aplicacdo da lei, o prin-
cipio da proporcionalidade.

Com fundamento nesse critério, po-
dera, em situagdes realmente excepcionais,
consideradas as circunstancias concretas do
caso e dos bens juridicos em conflito, admitir
prova obtida por meios ilicitos.

Em tempo - V.3 - Agosto de 2001 Kiyj




Artigos

Essa valoragdo proporcional de bens
juridicos em conflito devera ser construida a
partir de reiteradas decisGes de nossos Tribu-
nais, de modo a garantir a seguranca juridica.

NOTAS

! Doravante, referida apenas como CF/88.

2 Para Alexy as regras e os principios sdo normas, porque
dizem respeito ao dever ser e podem ser formuladas deon-
ticamente (permissdo, ordem ou mando e proibicdo). Nor-
ma é género do qual as regras e principios sdo espécies. O
que distingue as regras dos principios é o fato de que
aquelas s6 podem ser cumpridas ou néo, enquanto estes, os
principios, podem ser cumpridos em diferente grau, de-
pendendo das possibilidades reais e juridicas. As regras
seguem o regime do tudo ou nada, séo vélidas ou nao; os
principios tém seu ambito de possibilidades juridicas deter-
minado pelos principios e regras opostos, segundo seu peso,
aferido sempre no caso concreto. Cf. a respeito Alexy, op.
cit., pp. 81 e ss., especialmente 83, 86 e 87.

3 A integra do v. acérdao pode ser lida na Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n° 7/176-204.

¢ Com a finalidade de evitar a influéncia psicolégica de
prova ilicita desentranhada do processo no julgamento da
causa, projeto de reforma parcial de nosso Cédigo de Pro-
cesso Penal, em tramitagdo no Congresso Nacional, preten-
de que fique impedido de julgar o caso o juiz que decidiu
sobre a ilicitude da prova e determinou sua exclusdo do
processo. Do julgamento da causa ficard incumbido outro
juiz, que ndo tenha tido conhecimento da prova excluida. A
proposta acrescenta paragrafos ao art. 157, entre os quais
um 3° com a seguinte redacdo: “O juiz que conhecer do
contetido da prova declarada ilicita ndo poderéd proferir a
sentenca”. (Cf. Reforma dos C6digos Penal e de Processo
Penal - Anteprojetos, publica¢do da Escola Superior do
Ministério Publico de Sdo Paulo - ESMP e do Centro de
Apoio Operacional das Promotorias de Justica Criminais,
com apoio da APMP - Associagdo Paulista do Ministério

Publico, pagina 68).
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