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Proibicao das Provas Ilicitas
na Constituicao de 1988

Antonio Magalhdes Gomes Filho*

1  PROVA E SOCIEDADE

Em recente trabalho sobre a prova penal, Mireille Delmas-Marty refere-se
aum célebre tratado chinés, que remonta ao fim da dinastia Ming (século XVII),
no qual é descrito o itinerdrio para o bom julgamento. Sem fixar principios nem
regras, essa obra orienta o juiz na procura das provas, indicando-the o compor-
tamento, as posic¢Oes a adotar e aquelas que deve desprezar. Ao final, garante
que, atendidas suas prescri¢des, o juiz poderd esperar ganhar a confianga de
todos e aspirar a boa reputagdo que lhe garante, ao mesmo tempo, a submissdo dos
acusados, a confirmagdo da sentenca pelo soberano e o aplauso da opinido
publica.!

A promessa contida a guisa de conclusdo desse texto proveniente de outra
cultura juridica sublinha aspecto da prova judicidria nem sempre devidamente
compreendido. E que o julgamento, fundado em provas, ndo constitui trabalho
isolado do juiz, mas, ao contrdrio, é imerso no ambiente social em que se

" desenvolve, estando, assim, fortemente impregnado por fatores sociais, poli-

ticos, culturais, religiosos etc. Dai ndo ser possivel desconsiderar, nos pro-
cedimentos probatdrios, seu cardter social, visto que sua finalidade néo estd
limitada & formac&o do.convencimento do juiz, mas visa preponderantemente a

*  Professor associado de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de (\

Sao Paulo.
1. DELMAS-MARTY, Mireille. La prova penale. L'Indice Penale, 30(3):609-28, 1996.
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obtencéo do consenso do grupo social em nome do qual sera pronunciada a
decisdo.?

A atividade probatdria e seus resultados desempenham, com efeito, nitida
funcdo de persuasdo sobre a sociedade, indicando que as decisdes judiciais,
fundadas que sdo em provas, sdo verdadeiras e, por isso, justas. Constituem, em
outras palavras, um mecanismo de legitimagdo, por meio do qual a decisédo deixa
de parecer arbitréria para tornar-se aceitdvel.?

E justamente por isso que os temas relacionados 4 prova judiciaria
encontram-se inevitavelmente submetidos a tenséo entre os interesses da socie-
dade e da verdade.* E, como conseqiiéncia disso, o ponto de partida no trata-
mento da questdo da prova ilicita deve ser o reconhecimento de limites & ativi-
dade cognitiva do juiz.

2 LIMITES A ATIVIDADE PROBATORIA

N4o se discute que a funcdo primordial da atividade probatéria é trazer ao
juiz o conhecimento dos fatos em que se fundam as pretensoes dos litigantes.
Todavia, nisso ndo se exaure essa importante tarefa, pois, se assim fosse,
permitido seria ao julgador utilizar-se de dados de sua ciéncia particular, ou
buscar, por qualquer forma, as informagdes necessdrias para chegar a conclu-
sdes proprias a respeito dos acontecimentos.

As provas desempenham papel mais importante, que é o de fixar os fatos
no processo e, também, no proprio universo social; nisso consiste sua funcéo
legitimadora das decisdes judiciais & qual nos referimos antes.

Dai resulta a exigéncia de submissdo dos procedimentos probatérios a
certas regras — légicas, psicoldgicas, éticas, juridicas etc. —, cuja inobservancia
acarretaria inevitavel fratura entre o julgamento e a sociedade, no seio da qual o
mesmo € realizado. Assim como o saber cientifico, que s6 adquire esse status na
comunidade académica apds rigorosa verificacéo sobre a validade dos métodos
de pesquisa utilizados, também a verdade judicial requer obediéncia a parime-
tros bem delimitados em seu processo de construcio, sem os quais confun-
dir-se-ia com um intolerdvel arbitrio do juiz.®

Nos ordenamentos ligados a tradi¢do européia continental, a meméria dos
artificios e abusos das provas legais conduziu a certa prevencio em torno da
intervencdo legislativa no terreno das provas, mas isso ndo significa, em abso-
luto, que a regulamentacio legal do procedimento probatério possa ser descar-

2. LEVY-BRUHL, Henri. La preuve judiciaire: étude de sociologie juridique. Paris : Marcel Riviére, 1964. p. 29.

3. LAGRADE, Xavier. Réflexion critique sur le droit de la preuve. Paris : LGDJ, 1994. p. 10.

4.  FORIERS, Paul. Considerations sur la preuve judiciaire. In: Perelman & Foriers (Orgs.). La preuve en
droit. Bruxelles : Bruylant, 1981. p. 329.

T5 V. LANDOWSKE, Eric. Vérité et véridiction en droit. Droit et Société, 8:49-50, 1988.
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tada; afinal, aquele sistema referia-se tio-somente a uma das fases desse
procedimento, a de avaliagdo, e o livre convencimento, que the sucedeu, também
deve estar restrito a esse momento, ndo podendo significar uma espécie de
“anarquia nas operagGes cognitivas do juiz”.®

O método probatdrio judicidrio constitui, na verdade, um conjunto de
regras mais amplo, cuja fungéo garantidora dos direitos das partes e da prépria
legitimagfo da jurisdigdo implica limitacbes ao objeto da prova, aos meios por
meio dos quais os dados probatdrios sdo introduzidos no processo, além de
estabelecer os procedimentos adequados as operacdes relacionadas 3 colheita do
material probatdrio, ou mesmo, em certas situagées, o valor da prova obtida.’

Esses limites probatérios podem ter fundamentos processuais (Idgicos,
epistemoldgicos) ou extraprocessuais (politicos). No primeiro caso, excluem-se
provas impertinentes ou irrelevantes ou, ainda, exige-se que determinados
fatos sejam provados de certa forma (exemplo, entre nés, do exame de corpo de
delito). No segundo, que aqui nos interessa, impede-se a introdugfo ao processo
de provas obtidas com violagio de direitos fundamentais.

3 ADMISSIBILIDADE DA PROVA

Embora em todos esses casos exista uma restri¢io ao ingresso da prova,
fala-se em regras de admissibilidade para designar os critérios juridicos de
selegéo dos elementos que podem ser empregados no processo, ao passo que as
noc¢des de pertinéncia e relevdncia referem-se a critérios tipicamente 16gicos.8

Assim como anogéo de nulidade, a de admissibilidade (ou, por oposicio, de
inadmissibilidade) refere-se a questéio da validade e eficdcia (ou, por antagonis-
mo, da invalidade e ineficdcia) dos atos processuais: a atividade processual deve
ser realizada segundo modelos tracados pelo legislador, cuja observancia cons-
titui a melhor forma de assegurar a participagfio dos interessados e a correcio
dos provimentos jurisdicionais; por isso, somente a perfeicio do ato, entendida
como coincidéncia com a fattispecie, confere-lhe aptiddo para produzir efeitos;
ao contrario, a desconformidade leva, ou pode levar, 4 invalidade e ineficdcia.®

6. AMODIO, Ennio. Libertd & Tegalita della prova nella disciplina della testimonianza. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, 16:311, 1973.

7. ANTONIONI, Filippo. Regole di prova legale e processo penale. La Giustizia Penale, 60:7-18, 1955;
UBERTIS, Giulio. La ricerca della verita processuale. In: UBERTIS (Org.). La conoscenza det fatto nel pro-
cesso penale. Mildo : Giuffre, 1992. p. 16-17.

8. V. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milio : Giuffre, 1992, p. 337.

9. V. GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance, GOMES FILHO, Antonio Magalhées.
As nulidades no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1997. p. 17-19; CONSO,
Giovanni. I fatti giuridici processuali penale. Mildo: Giuffre, 1955. p. 17-18.
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No entanto, enquanto a nulidade é pronunciada num julgamento posterior
A realizacdio do ato, no qual se reconhece sua irregularidade e, consegiiente-
mente, a invalidade e inefic4cia, a admissibilidade (ou inadmissibilidade) decor-
re de apreciagdo feita antecipadamente, impedindo que a irregularidade se
consuma. Como anota Julio Maier, “la inadmisibilidad intenta evitar el ingreso
Guridico) al proceso de la accidn procesal irregular mientras que la nulidad intenta

. 7 3 3 . . 10
expulsar la accidn irregular ya incorporada al procedimiento”.

Sob outro aspecto, a declaragdo de nulidade nfo é automadtica e o ato
praticado irregularmente pode mesmo vir a ser considerado vdlido e eficaz, se
nio ocorrentes determinados pressupostos legais para sua invalidagéo (v. ., a
inexisténcia de prejuizo, a ocorréncia de alguma causa de convalidac¢io);''jaa
inadmissibilidade, por operar em momento anterior a prtica ou ao ingresso do
ato no processo, impede a produgio de qualquer efeito valido, aproximando-se
mais da idéia de inexisténcia (juridica) do ato vedado pela lei processual.

Diante disso, na matéria examinada, a distingdo entre a prova nula e a pro-
va inadmissfvel é bem clara e pode ser exemplificada: a colheita de uma prova
testemunhal, sem que se dé a oportunidade de reperguntas a uma das partes,
pode vir a ser declarada nula, mas, se nao tiver ocorrido prejuizo para aquela
mesma parte, néo se cogitard da invalidac@o do ato; ou, entdo, reconhecida a
nulidade, o ato podera ser renovado, com observancia do contraditério, e nada
impedir4 a valorago do novo depoimento pelo juiz; ao contréario, o testemunho
que viole o sigilo profissional (art. 207, CPP), ou a confissdo utilizada como pro-

“va da materialidade do delito (art. 158, CPP) séo atos proibidos e, por isso,
inadmissiveis, ndo podendo jamais produzir efeitos sobre o convencimento judi-
cial.??

A admissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito de direito
processual'® e consiste numa valoragéo prévia feita pelo legislador, destinada a
evitar que elementos provenientes de fontes esptirias, ou meios de prova
reputados inidoneos, tenham ingresso no processo'* e sejam considerados pelf)
juiz na reconstrucéo dos fatos; dai sua habitual formulacio em termos negati-
vos: inadmissibilidade, proibigio de prova, “exclusionary rules”.

10. MAIER, Julio B. J. Funcidén normativa de la nulidad. Buenos Aires : Depalma, 1980, p. 141.
11. GRINOVER, SCARANCE & MAGALHAES. As nulidades... Op. cit. p. 22 ss.

12. Sobre a distingéo, v. especialmente FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito pr.o\cessual penal. Coimbra :
Coimbra Editora, 1974. v. I, p. 446-447; GALANTINI, Novella. Linutilizzabilita della prova nel processo
penale. Padua : Cedam, 1992. p. 49-50.

13. Nio se confunde a admissibilidade com a licitude da prova, exatamente porque €ssa dltima qualidade re-
sulta de uma conformidade com o direito material; em certos casos, COmo s¢ ver4, a ina@n}issibi.lidac%e
constitui uma conseqiiéncia da ilicitude; v. CORDERO, Franco. Procedura penale. 7. ed. Mildo : Giuffré,
1983. p- 906.

14. A inadmissibilidade deve abranger nio somente o ingresso juridico da prova no processo, mas tamberp
sua introducio material nos autos, evitando-se, com isso, influéncias indesejdveis sobre o convenci-

mento do julgador; sobre esse significado do termo inadmissibilidade, v. GALLI, Guido. L'inammissibilitd
T 1Vsis imannnniala maniala AAHRA NI FARA T0AR n 24
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E tal valoracdo, que é mais evidente no sistema da common law, dada sua
longa elaboracfio, mas que, igualmente, existe nos ordenamentos de tradigéo
continental, pode ter um fundamento epistemoldgico, excluindo provas que
poderiam levar o julgador a reconstitui¢éo inexata dos fatos, ou pode estar ba-
seada em consideracbes estranhas & pesquisa da verdade, como ocorre em rela-
cdo & inadmissibilidade de provas cuja obtenc¢do importe em violagio de outros
direitos, especialmente aqueles inscritos na Constituicdo. No primeiro caso, a
inadmissibilidade tem finalidade propriamente processual, ao passo que a se-
gunda hipétese diz respeito a tutela do direito material.®

4 INADMISSIBILIDADE DETERMINADA POR RAZOES
EXTRAPROCESSUAIS: PRIVILEGES E PROVAS
ILICITAS

O campo das proibi¢des de provas relacionadas a tutela de valores estra-
nhos 4 economia interna do processo é vastissimo, revelando que o objetivo de
apuracio da verdade processual deve conviver com os demais interesses dignos
de proteciio pela ordem juridica. Sem tal adequagdo, a atividade processual
correria o risco de transformar-se em fator de desagregacéo social, em vez de
cumprir sua finalidade de pacificacdo de conflitos.

Especialmente na 4rea criminal, em que se cuida de restaurar a ordem
violada pelo delito, seria inconcebivel que o Estado, para impor a pena,
utilizasse-se de métodos que nio levassem em conta a protecio dos mesmos
valores tutelados pela norma material. Semelhante contradi¢do comprometeria
o préprio fundamento da sancdo criminal e, em conseqiiéncia, a legitimacéo de
todo o sistema punitivo.!®

E com esse sentido e finalidade que os diversos ordenamentos — em maior
ou menor medida - prevéem a exclusdo de provas cuja prética possa representar
atentado 4 integridade fisica ou psiquica, & dignidade, a liberdade, ou a privaci-
dade das pessoas, & estabilidade das relacdes sociais, a seguranca do proprio Es-
tado etc. S0 casos em que razdes externas ao processo justificam o sacrificio do
ideal de obtencéo da verdade.

No sistema anglo-americano, essa espécie de exclusdo de provas (exclusio-
nary rules of extrinsic policy) é constituida, em primeiro lugar, pelos denomina-

15. DAMASKA, Mirjan. Evidentiary barriers to conviction and two models of criminal procedure: a compara-
tive study. University of Pennsilvania Law Review, 121:513, 1973.

16. Como afirma Amelung, citado por Costa Andrade, “o fim da pena é a confirmagdo das normas do minimo
ético, cristalizado nas leis penais. Esta demonstrago serd frustrada se o préprio estado violar o minimo ético
para lograr a aplicagdo de uma pena. Desse modo, ele mostra que pode valer a pena violar qualquer norma
fundamental cuja vigéncia o direito penal se propde precisamente assegurar”; v. COSTA ANDRADE, Manuel
da. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra : Coimbra Editora, 1992. p. 15.
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dos privileges, previstos na common law ou em leis escritas, cuja fun¢fo primor-
dial é a de assegurar ao cidaddo a efetividade de certos direitos considerados
essenciais. Cuida-se, em sintese, de preservar a esfera individual contra intro-
missdes que, embora ditadas pelo interesse de eficiéncia do processo, poderiam
ter um custo desproporcional, na ética de uma organizacio social secularmente
assentada na primazia do individuo.'” Entre tais privilégios, podem ser lembra-
dos o que protege o acusado da auto-incriminacio (privilege against self-incrimi-
nation), os referentes ao sigilo profissional (physician-patient privilege, client-
attorney privilege, journalist’s source privilege), o relacionado as relacdes conju-
gais (marital privilege) etc.

Semelhantes restri¢ées a liberdade de prova sio igualmente encontradas
nos ordenamentos ligados a tradigfo continental, como demonstra a genera-
lizada previsdo de proibi¢des ao testemunho de pessoas que devam guardar
segredos, em relacdo a fatos dos quais tiveram conhecimento no exercicio de
determinadas profissdes.'® No Brasil, por exemplo, o art. 207, CPP, protbe,
expressamente, o depoimento das pessoas que, em razdo de func¢io, ministério,
oficio ou profissdo, devam guardar segredo.

Contudo, além dessas limitacdes mais aceitas, geralmente consagradas
nos proprios estatutos processuais, verifica-se, principalmente nas dltimas dé-
cadas, tendéncia ao alargamento do campo das proibicdes de prova, com base
na constatacdo de que o ordenamento é uno e, assim, a violacio de qualquer de
suas regras, com o proposito de obtencédo de provas, deve conduzir ao reconhe-
cimento da ilegalidade das mesmas e, em conseqiiéncia, a sua inaptiddo para a
formacdo do convencimento judicial.

A evolugéo dos diversos sistemas nesse sentido ndo tem sido, entretanto,
facil nem uniforme, pois em tais situagdes a ilicitude se refere, geralmente, a
momento pré-processual, indiferente para a corre¢éo do acertamento dos fatos,
além do que acarretaria outro tipo de sangéo (penal, administrativa etc.), néio se
justificando, por isso, a exclusdo da prova, com prejuizo evidente para a
apuracdo da verdade processual.

Assim, por exemplo, no direito inglés a regra prevalente ¢ a de irrelevincia
dos métodos com os quais foi obtida a prova; afirma-se que seria obstaculo peri-

17. Disso resulta que a invocagdo do privilégio incumbe ao titular do direito protegido, que nem sempre é a
parte da relagdo processual; assim, por exemplo, se uma diligéncia policial de busca e apreensdo é
realizada irregularmente na propriedade de um terceiro, que ndo o préprio acusado no processo penal,
somente aquele poderia invocar o vicio relativo 3 prova obtida ilegalmente; se nio o fizer, nio poderd a
defesa do réu invocar o “privilege” alheio. V. PAPA, Michele. Contributo allo studio delle rules of evidence
nel processo penale statunitense. L'Indice Penale, 21:317-8, 1987; também na Inglaterra, “privilege is a
personal right”, como informa MAY, Richard. Criminal evidence. 2. ed. Londres : Sweet & Maxwell, 1990.
p. 244.

18. Para um quadro minucioso das disposi¢Bes encontradas nos diversos cédigos europeus, v. NUVOLONE,
Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. Rivista di Diritto Processuale,
21:451-3, 1966.
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goso a administracéio da justica que as provas conseguidas de forma ilegal néo
pudessem ser utilizadas. Entende-se que a funcfo dos tribunais é a de verificar
se um crime foi cometido pelo acusado, néo a de fiscalizar como a policia exerce
suas atribuigbes na descoberta de provas. De qualquer modo, reconhece-se um
poder discriciondrio ao juiz para excluir as provas resultantes de um procedi-
mento irregular ou unfair, mas essa néo constitui seguramente regra geral.'®

Coube & jurisprudéncia norte-americana a primazia na consideracio da
inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente. Com efeito, até o inicio deste
século entendia-se, como na Inglaterra, que a infringéncia de qualquer direito
para obtengdo de provas somente poderia resultar em punicéio para o violador,
sem que se excluisse da consideracdo dos julgadores o material probatério
resultante da violacio, desde que relevante. Foi apenas em 1914, na decisdo do
caso Weeks, que a Suprema Corte americana considerou ter sido um prejudicial
error a admissdo, por uma corte federal, de documentos apreendidos na casa do
acusado sem o respectivo mandado, com viola¢do da IV Emenda. A partir dai,
fixou-se, nas cortes federais, a regra de exclusio segundo a qual sdo inadmis-
siveis as provas obtidas com violacio das garantias constitucionais; e essa regra
passou a vigorar também, posteriormente, na maioria dos estados ameri
canos.?

Na justificagdo dessa mudanca de orientacfo, fundamental na matéria
tratada, a maioria dos juizes da Suprema Corte observou que a previsdo de
sancoes civis, penais ou administrativas ndo constitui freio suficiente & atuacio
ilegal da policia porque, em primeiro lugar, na maioria dos casos os abusos sio
cometidos contra pessoas das classes menos favorecidas, que nio teriam recur-
sos para suportar acoes de ressarcimento; segundo, porque a repressio penal
dependeria da iniciativa dos mesmos 6rgidos de persecu¢do aos quais se
destinavam as provas obtidas ilicitamente e, em um sistema dominado pela
oportunidade da acéo penal, dificilmente tal ocorreria; finalmente, seria muito
otimismo esperar que os préprios organismos policiais aplicassem penalidades
disciplinares em seus membros, incentivando-os a somente agir dentro da lei.
Por tais motivos, entendeu-se que somente a excluséo das provas conseguidas
ao arrepio da lei seria eficaz impedimento a tais abusos.?!

O interesse pelo tema nos paises de civil law, embora mais recente, tem
sido intenso e proveitoso, resultando nio somente em trabalhos doutrindrios e
decis6es da jurisprudéncia, mas principalmente em previsdes legais e constitu-

19. V. MAY. Op. cit. p. 228 ss.

20. V. McCORMICK, Charles T. Handbook of the law of evidence. St. Paul, Minn. : West Publishing, 1954.
p. 291-296; GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades puiblicas e processo penal: as interceptacbes telefoni-
cas. 2. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1982. p. 120-126.

21. SCAPARONE, Metello. “Common law” e processo penale. Mildo : Giuffrg, 1974. p. 19-20.




5

256 0S 10 ANOS DA CONSTITUIGAO FEDERAL

PROIBICAO DAS PROVAS ILICITAS NA CONSTITUIGAO DE 1988 257

cionais a respeito da inadmissibilidade das provas resultantes de procedimentos
ilegais.

Assim é que, mesmo em ordenamentos como o alem#o, nos quais a compo-
nente inquisitéria do sistema misto e a crenca na verdade material, como
objetivo supremo do processo penal, representam sérios obstéculos & aceitagio
das regras de exclusio, a partir da década de 60 o Bundesgerichtshof (BGH) vem
fixando a orientagdo de que, no Estado de Direito, existem limites intrans-
poniveis a busca da verdade processual: “ndo é nenhum principio da ordenagdo
processual que a verdade tenha de ser investigada a todo prego”; “o objetivo de
esclarecimento e punicdo dos crimes é, seguramente, do mais elevado significado;

mas ele ndo pode representar sempre, nem sob todas as circunstdncias, o interesse
prevalente do Estado”.??

NaItdlia, onde a doutrina e a jurisprudéncia vinham relutando em aceitar,
definitivamente, a inadmissibilidade das provas obtidas com viola¢do de nor-
mas de direito material,®® a Corte Constitucional, em decisdo de 1973, a res-
peito de interceptacdes telefénicas realizadas sem prévia e motivada autoriza-
¢do judicial, assentou a impossibilidade de utilizacdo de provas obtidas com vio-
lacdo das garantias constitucionais.?*

O novo Cédigo de Processo Penal italiano, de 1988, inseriu disposi¢des ex-
pressas, no art. 191, nos seguintes termos: “1. Le prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate. 2. L'inutilizzabilita é
rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento”. Com base nisso,
a doutrina, embora sem unanimidade, vem entendendo que a ampla previsio
da norma se aplica ndo somente as proibi¢cdes previstas na lei processual, mas
também inclui os tipos incriminadores, que, evidentemente, também consti-
tuem “una legge che vieta”.? ‘

Ainda no &mbito dos ordenamentos de tradicfo continental, posi¢des mais
radicais no sentido da inadmissibilidade das provas ilicitas tém levado os mais
modernos textos fundamentais a elevar a proibicio ao nivel constitucional,
como se verifica, v. g., na Carta portuguesa de 1976, cujo texto, nesse particular,
foi mantido na revisdo de 1982: “Artigo 322 (...) 6. Sdo nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pes-

soa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagées”.

22. Os enunciados' transcritos referem-se aos leading cases do gravador (1960) e o primeiro caso do didrio
(19‘64'1),~ mencionados por COSTA ANDRADE. Op. cit. p. 117; sobre a doutrina alema a respeito das
proibigdes de prova, v. especialmente COSTA ANDRADE. Op. cit.

23. CORDERQO, Franco. Prove illecite. In: . Tre studi sulle prove penale. Mildo : Giuffre, 1963. p. 147 ss;
GRINOVER. Liberdades... Op. cit. p. 137-143.

24, V. A_LLEN{\, Gianni. Riflessioni sul concetto di inconstituzionalita della prova nel processo penale. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 32(2): 509 ss, 1989,

25, NOBILI, Massimo. Commento (art. 191). In: CHIAVARIO, Mario (Org.). Commento al nuovo codice di
procedura penale. Torino: UTET, 1990. v. II, p. 409-14; no mesmo sentido, SIRACUSANO, Delfino. Le
prove. In: SIRACUSANO et alii. Manuale di diritto processuale penale. Mildo : Giuffré, 1990.v.1, p. 384.

5 INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO
BRASIL: DOUTRINA E JURISPRUDENCIA
ANTERIORES A CONSTITUICAO DE 1988

Quanto ao Brasil, antes da Constituicio de 1988, esparsas e contraditdrias
eram as referéncias do legislador a respeito da proibi¢io da prova ilicita.

Assim, o Cédigo de Processo Penal, de 1941, ja continha, no art. 233,
disposicdo expressa no sentido de que “as cartas particulares, interceptadas ou
obtidas por meios criminosos, ndo serdo admitidas em juizo”; mas, por outro lado,
o art. 240, § 1°, f, autorizava a apreensdo de cartas, abertas ou néo, destinadas
ao acusado ou em seu poder, “quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
contetido possa ser ttil d elucidacdo do fato”. Ou seja, o legislador fazia uma
distincio entre a correspondéncia do acusado, que pode'ia ser violada, no inte-
resse da apuracéo dos fatos, e as outras cartas, inutilizaveis como prova.

E o Cédigo de Processo Civil, de 1973, no art. 332, previa que “todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cédigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a
defesa”.

Mesmo na auséncia de preceitos mais claros e incisivos na Constitui¢do e nas
leis ordindrias, o reconhecimento de limitagdes a atividade probatdria, especial-
mente em face da protecio que a Constituicdo d4 aos direitos e garantias
constitucionais, vinha sendo feito, hd muito, pela doutrina processual brasileira.

Lembrem-se, nesse sentido, as pondera¢des de Canuto Mendes de Almei-
da, para quem

“todos os géneros e espécies de meios de prova podem ser objeto de
investigagdo. E devem ser sempre que necessdrios & descoberta da verdade.
Alimitagdo da liberdade investigatdria sé é admissivel quando a discrigdo e
arbitrio policiais possam representar uma injusta lesdo a direitos indivi-
duais e suas garantias. Por isso, cerceia-se, mui justamente, a liberdade de
investigacdo, quando, por exemplo, envolva invasées domiciliares, buscas e
apreensées forcadas, detengdes prolongadas (....)".*

Na mesma linha, escreveu José Frederico Marques:

“limitagdes vdrias, decorrentes dos principios constitucionais de prote¢do a
garantia da pessoa humana, impedem que para a procura da verdade
lance-se mdo de meios condendveis e iniquos de investigagdo e prova (...)
inadmisstvel é, na Justica Penal, a adogdo do principio de que os fins

26. MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 1973. p. 61.
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Justificam os meios, para assim tentar legitimar-se a procura da verdade
através de qualquer fonte probatdria”.?’

E ainda, especialmente, as conclusées a que chegou Ada Pellegrini Grino-
ver em monografia dedicada as interceptacbes telefonicas: “¢ inaceitdvel a
corrente que admite as provas ilicitas no processo, preconizando pura e simples-
mente a puni¢do daquele que cometeu o ilicito (male captum bene retentum):
significa ela, ao mesmo tempo, a prdtica de atos ilicitos por agentes ptblicos ou por
particulares e compactuar com violagdes imperdodveis aos direitos da persona-
lidade. No Estado de Direito, a represséo do crime ndo pode realizar-se pela prdtica
de ilicitos, que sdo freqiientemente ilicitos penais”.28

qu outro lado, na jurisprudéncia anterior 4 atual Constituicédo, as solucgGes
a respeito da admissibilidade da prova ilicita nfio foram uniformes.

Como observou o ilustre magistrado paulista Ricardo Cintra Torres de
Carvalho, ap6s minuciosa pesquisa em quase 170 acérdios, pode-se afirmar
que nesse periodo vigorou o que denominou “principio da veracidade da prova”,
segundo o qual a prova ¢ analisada pela carga de convencimento que contém,
abstraida a forma de sua obtencio; eventual irregularidade é matéria de ilicito

administrativo ou penal, a ser apurada na érbita prépria, que nao interfere em
sua admissibilidade.?®

No entanto, segundo o mesmo trabalho, registrou-se, no fim da década de
§0, acentuada tendéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo de considerar que
irregularidades cometidas pela policia, principalmente em casos de buscas e

apreerslg(")es em delitos relacionados a entorpecentes, contaminavam todo o pro-
Cesso.

Mais significativa, no sentido da inadmissibilidade da prova ilicita, foi a
posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal em trés julgamentos em que foi
suscitada a validade de interceptages telefénicas clandestinas: no primeiro, de
1977, foi determinado o desentranhamento de fitas gravadas, correspondentes
a n}terceptagéo de conversa telefénica da mulher, feita pelo marido, para ins-
truir processo de separacéo judicial; num segundo caso, em 1984, também de
processo civel, a solugéo foi a mesma; e, finalmente, em decisio de 18-12-1986,
a Suprema Corte determinou o trancamento de inquérito policial baseado em
interceptagbes confessadamente ilicitas feitas por particulares.3!

27. MAZ%EUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1965.
p. .

28. GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades puiblicas e processo penal: as interceptacOes telefbnicas. 2. ed. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 1982. p. 150.

" 29. TORRES DE CARVALHO, Ricardo Cintra. A inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal: um

estudo comparativo das posigdes brasileira e norte-americana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
3(12): 162-200, 1995.

30. zdze;lé;zp. p- 169, com referéncia a julgados insertos. In: RT 440/368, 440/343, 447/337, 426/363 e

31. GRINOVER, SCARANCE & MAGALHAES. As nulidades... Op. cit. p. 137, com remissdes a RTJ 84/609,
110/798 e 122/47.

6 INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NA
CONSTITUICAO DE 1988

A Constitui¢do de 5-10-1988 pretendeu dar solucdo definitiva para esse
tormentoso dilema, ao estabelecer, no inciso LVI do art. 52: “Sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

No autorizado entendimento de Ada Pellegrini Grinover, a regra de
exclusdo estabelece duas balizas para o tema: em primeiro lugar, ao aludir a
“provas obtidas por meios ilicitos”, refere-se o constituinte a ilegalidade ocorrida
no momento em que a prova é obtida para ser produzida no processo; momento
normalmente anterior e de qualquer modo externo com relac@o aqueles em que
se decompde o préprio procedimento probatério; em segundo lugar, ao pres-
crever expressamente a inadmissibilidade processual das provas ilicitas, a Cons-
tituicdo brasileira considera a prova materialmente ilicita também processual-
mente ilegitima, estabelecendo desde logo uma sancdo (a inadmissibilidade)
para a ilicitude material.

Os tribunais tém dado efetiva aplicacdo a sancido de inadmissibilidade
prevista na Lei Maior, ora ndo permitindo o ingresso da prova ilicita no proces-
50,7 ora determinando seu desentranhamento,* ou mesmo desconsiderando
tal prova no momento da valoracfo e, em conseqiiéncia, absolvendo o réu con-
tra o qual a prova ilicita havia sido produzida.®

Apesar dos termos categéricos do texto constitucional — o que € reconheci-
do, inclusive, pelos que advogam ser necessdrio temperar a aparente rigidez da
norma -, 3¢ ainda persistem resisténcias a sua completa aplica¢do, ndo somente
em face de questbes adiante tratadas, mas também, especialmente, pela contes-
tacdo do proéprio valor da regra de exclusdo em manifesta¢des doutrindrias e
jurisprudenciais.

Assim, para José Roberto dos Santos Bedaque,

“ndo se pode concordar com a absoluta desconsideragdo das provas ilicitas
(...) (pois) a repulsa a tal prova, como regra genérica, em nada beneficia o

32. GRINOVER, Ada Pellegrini. As provas ilicitas na Constituigao. In: O processo em evolugdo. Rio de Janeiro :
Forense Universitdria, 1996. p. 51.

33. Nesse sentido, TRF da 32 Regifio, Correicdo Parcial 92/90, indeferindo correi¢do parcial requerida pelo
MP contra ato-do Juiz da 122 Vara Federal, inadmitindo a transcricfio e juntada aos autos do resultado de
gravagdes clandestinas.

34. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, MS 590.019.089, em que a 52 Camara Civel daquela Corte
concedeu a ordem para o desentranhamento, do processo, do resultado de gravacdes feitas sem o
consentimento das pessoas participantes da conversa.

35. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo Criminal 83.624/3, Rel. Dante Busana. Tratava-se, no caso,
de prova da materialidade resultante de busca e apreensio realizada sem mandado judicial, com invasdo
de domicilio; reconhecendo ailicitude da prova, a Camara Criminal absolveu o réu por falta de provado
fato imputado (RT 670/273}.

36. V. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas. Revista Forense,
337:128.
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ordenamento juridico, jd violado pelo ato ilegal daquele que a obteve (...)
E, com a rejei¢do de uma prova obtida irregularmente, poderd o Jjulgador
ficar sem elementos suficientes para proferir uma decisdo justa”.?”

E orientacfo semethante, fundada na assertiva de que “a politica criminal
deve ser orientada no sentido de proteger a sociedade e ndo o criminoso”, também
levou a 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regido a assentar: “Ao
vingar a aplicagdo generalizada da nulidade por provas ilicitas, serd simplesmente
imposstvel flagrar um sonegador de tributos, jd que é crime que costuma disfar-
car-se e raramente € praticado em praga piiblica”.®

Independentemente dessas posicBes, que contestam a prépria previsio
constitucional, outras questdes também tém levado ao temperamento na
aplicagéio da regra de inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos.
Assim, merecem referéncia o denominado principio da proporcionalidade e a
teoria dos frutos da drvore envenenada.

7 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Como j4 foi mencionado, a temdtica das proibicées de prova ressalta a
idéia de que a atividade probatéria deve ser limitada diante da tutela conferida
pelo ordenamento a outros valores, que se sobrepdem & busca da verdade judi-
cial; enfim, é a ponderagdo entre interesses em conflito que justifica a excluso.

Sob outro enfoque, essa mesma consideragio pode implicar, em outras
situacdes especiais, a prevaléncia do interesse na obtenc¢do da prova sobre o va-
lor cuja protecio é almejada pela regra de proibicdo. Fala-se, entfio, em
razoabilidade, ou proporcionalidade, como principio que autorizaria a supera-
¢éo das vedacgbes probatdrias.>®

A apologia desse critério em matéria probatéria é muito antiga e, ja no sis-
tema das provas legais, a gravidade de certos crimes era invocada como jus-
tificativa do instituto da prova privilegiada, por meio do qual podia-se qualificar

como plena (e suficiente, portanto, para a condenacdo) uma prova meramente
indicidria.

37. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
1996. p. 103-105.

38. Tribunal Regional Federal da 22 Regidio, HC 95.02.171 00-4-RJ, Rel. Des. Chalu Barbosa, RT 729/664.

39. O critério da proporcionalidade tem sido igualmente invocado para superar certas exigéncias relativas a
produgéo da prova, como ocorre em relaco & possibilidade de incorporagéo ao processo de informagoes
fornecidas por te;ternunhas “anénimas”, que evidentemente, escapam ao controle do contraditério; so-
bre essa tendéncia, v. especialmente TIEDEMANN, Klaus. Relacion general [apresentada no Coléquio

Preparatério do XV Congresso Internacional da Associacdo Internacional de Direito Penall. Revue
internationale de droit penal, 64:800-1, 1993.
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Também na obra de Bentham, inspirada pelas concepg¢des utilitaristas da
época, aconselhava-se que a “importdncia da causa” e a “importdncia da prova
para a decisGo” fossem um contrapeso para as limitacOes postas pela lei a in-
vestigacdo dos fatos: “deve-se escolher entre dois males, pois se trata de pesar e
comparar o perigo que resulta a justica em virtude da falta de provas, e o incon-
veniente que resulta aos individuos pelo incémodo a que estdo sujeitos para sua
prdtica”.*®

Ndo sdo diferentes as razdes que inspiram, modernamente, a denominada
teoria da proporcionalidade em matéria de proibicdes de prova, sedimentada
sobretudo na jurisprudéncia do BGH aleméo, com considerdvel acolhida tam-
bém em sede doutrindria. Afirma-se, em linhas gerais, que a efetiva realizacdo
da justica penal constitui importante interesse do Estado de Direito, que, em
determinadas circunstancias, pode justificar o sacrificio dos direitos indivi-
duais. A vista disso, entende-se legitima a derrogacio de certas regras de ex-
clusdo de prova, ditadas pelo interesse de protecdo ao individuo, em nome da
prevengdo e repressdo das formas mais graves de criminalidade.*!

Tal posi¢cdo nfo constitui, entretanto, unanimidade na doutrina, sendo
bastante veementes as criticas daqueles que consideram intoleravel a compres-
sdo dos direitos fundamentais para a repressdo de determinados delitos, pois
isso significa admitir a banalizacgio dos referidos direitos, cuja eficicia, na maté-
ria examinada, ficaria limitada aos agentes de delitos menos graves, enquanto
nas situacdes de criminalidade mais grave haveria sempre frustracio da tutela
dos direitos fundamentais.*?

A esses argumentos, cuja validade nos parece induvidosa, poder-se-ia
ainda acrescentar que essa disparidade de tratamento conduziria a sistemadtica
violac¢io da presungdo de inocéncia dos acusados de infracdes mais graves, pois &
simples imputacfo ja se seguiriam efeitos negativos, ndo s6 no ambito do pro-
cesso, mas, igualmente, no campo dos direitos constitucionais protegidos pelas
proibicoes de prova mencionadas. Ademais, a qualificacio dos fatos como mais
ou menos graves, no limiar das investigacdes, acabaria fatalmente por abrir um
espaco incontroldvel ao arbitrio dos agentes policiais.

De qualquer forma, néo se pode contestar que o critério de proporciona-
lidade encontra hoje agasalho nos textos legislativos destinados a dar maior
severidade & repressdo do crime organizado, do trédfico de entorpecentes e de
outras expressdes mais agudas da criminalidade.®

40. BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Madri, 1847, p. 358 ss, apud CUELLAR
SERRANO, Gonzalez. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid, p. 21, nota
2.

41. COSTA ANDRADE. Op. cit. p. 28-34.

42, COSTA ANDRADE. Op. cit. p. 34-38, com referéncias aos trabalhos de Griinwald, Hassemer, Wolter e
Amelung.

43. Eo caso, por exemplo, da legislacio antimafia itatiana (Decreto-lei n® 306, de 8-6-1992, convertido em
lei de 6-8-1992) e da legislagfo antiterrorismo de diversos paises da Europa ocidental; v. especialmente
SARDINHA, José Miguel. O terrorismo e a restrigdo dos direitos fundamentais em processo penal. Coimbra :
Coimbra Editora, 1989. p. 56 ss.
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