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1. Os planos dos fatos e das provas

Inicialmente, € preciso frisar a separa-
4o entre os planos dos fatos e das provas.
Mesmo que a distingdo entre fato e prova

possa parecer evidente, muitas vezes um
fato pode ser objeto de duas ou vérias pro-
vas, dai decorrendo’problemas quando uma
das provas é ilicita.

" Airida que ambas as provas tenham
o objetivo de elucidar 0 mesmo fato, em
principio uma prova pode ser totalmente
independente da outra. Alids, essa inde-
pendericia também pode ocorrer quando a
prova é posterior 4 ilicita, mas com elanao
tem qualquer vinculo.

O fato também temn a sua dutonomia
realcada quando a segunda prova, embora
decorrente da ilfcita, dela se desliga juridi-
cartiente, COMO acontece No ¢aso em que a
validade da ultima prova ¢ admitida com
base na teoria de que o fato seria inevita-
velmente provado ou descoberto, pouco
importando, assim, que a segunda prova
tenha sido realizada a partir do resultado
obtido em razio da prova ilicita. Trata-se
da aplicagdo da teoria americana da inevi-
table discovery exception, introduzida pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em
1984, quando do julgamento do caso Nix
versus Williams.!

Ademais, nada impede que o fato cons-
tatado por meio de uma prova ilicita seja
reconhecido pelo juiz quandoadmitido ou
confessado em juizo, desde que, como é
6bvio, essa confissdo seja voluntdria.

Lembre-se, por lltimo, paraque sejade-
finitivamente evidenciada a separagao das
esferas probatoria e fatica, que, se a prova
ilfcita ndo tem eficicia no processo, o seu
resultado pode ser utilizado no plano ex-
traprocessual paraimpedira ocorrénciade
um fato que provavelmente sera praticado
diante daquilo que foi descoberto.

1. Luis Galvez Munoz, Laineficaciadela prueba
obtenida con violacion de derechos fundamen-
tales, Navarra: Aranzadi, 2003, p. 194.

2. Ailicitude da prova diante da
existéncia ou ndo de processo,
da natureza do direito violado
e da qualidade do viclador

Hé quem separe a prava obtida antesdo
processo e depois da sua instauragdo. Tra-
ta-se, porém, de uma distingao sem muita
razdo de ser, pois é evidente que a ilicitude
pode ocorrer antes do inicio do proces-
$0 — como acontece, por exemplo, com
a gravacdo clandestina de uma conversa
telefonica — ou depois da sua instauracio,
mediante a violacio de direitos processuais
ou materiais.

Note-se, alids, que ndo hd procedéncia
em ligar a violagio do direito material a0
momento pré-processual. Ora, se uma
testemunha é constrangida a depor em
determinado sentido, existe viola¢do a
um direito fundamental material dentro
do processo.

Outros, percebendo essaquestao, prefe-
remdistinguir a prova obtida com violago
do direito material da prova obtida com
violagao do direito processual. Assim, a
prova testemunhal obtidamediante coacdo
ndo seria confundida com uma prova obtida
com violagio ao contraditério.

Contudo, ¢ preciso perceber que uma
prova pode violar simples regras do proce-
dimento probatério — cuja necessidade de
observancia nio € imprescindivel para a
prote¢do das garantias da parte — e direitos
fundamentais processuais. Nessa tltima
hipotese, a prova contém vicio tdo grave
quanto a que viola outra modalidade de
direito fundamental, quando a separacio
da prova segundo a natureza do direito
violado perde sentido.

Por fim, nio importa quem violou a
norma que gerou ailicitude, se um funcio-
nério ptiblico ou um particular. Embora
essa questio importe para o processo penal,
em que a prova ilicita é geralmente obtida
por um agente publico ~ antes do infcio

do processo e em violag#o a um direito
fundamental material =, é evidente que a
provailegalmente obtida porum particular
merece a mesma reprovagao.

3. llicitude no plano do direito
material: i) na obtengio da
prova pré-constituida, i) na
obtengido das informagdes
consubstanciadoras da declaragdo
testemunhal, iii) na formacgao e
na producio daprovaeiv)na
utilizagdo da prova pré-constituida

No plano do direito material, é possivel
pensar, em primeiro lugar, na obten¢do
ilegal da prova pré-constitufda ou dos co-
nhecimentos necessdrios paraadeclaragio
testemunhal.

Se uma prova foi licitamente consti-
tuida, mas foi posteriormente obtida de
modo ilicito — por exemplo, mediante in-
vasao de domicflio —, 0 meio de prova, em
si mesmo, ¢ licito, embora a sua obtenc¢do
tenha ocorrido mediante violagdo do di-
reito material.

Situagdo parecida acontece quando o
depoimento testemunhal é prestado a partir
de conhecimentos obtidos de modoilfcito.
Assim, por exemplo, se a testemnunha obte-
ve as informagdes mediante a espionagem
das atividades da parte. No caso, nido se
pode dizer que a prova foi obtida de medo
ilicito, mas sim que as informacoes reve-
ladas por meio da prova foram obtidas de
forma ilicita.

Além disso, ndo hd como esquecer de
separar as hipoteses em que a ilicitude estd
na formacao da prova daquelas em que a
ilicitude estd na sua producdo. Exemplos do
primeiro caso acontecem quando alguém €
coagidoafazer umadeclaragio por escrito,
aposar parauma fotografia ou a prestar um
depoimento gravado. Mas, quando a teste-
munha ¢ coagida a depor (no processo), a
ilicitude est4 na producio da prova.
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Note-se, porém, que quando é feitaa

gravacdo clandestina de uma conversa te-
lefénica, o depoente ndo ¢ forcado a falar,
embora a prova seja obtida de forma ilicita,
mediante invasio da intimidade.
. Alem dos casos dé formacio, produco
e obtencdo de provas de riodo ilicito, h4
situagoes em que ailicitude decorre do uso
de um documento como prova, assim como
acontece com a utiliza¢ao de um disrio
fntimo no protessb. Trata-sé de situacdo
em que a ilicitude est4 na exposicdo do
contetido do documento.?

4. llicitude no plano do direito ,
processual: i) na admisséo da prova
e i) na producio da prova

Haregrasprocessuais que regulama fase
de admissao da prova. Assim, por exem-
plo, a admissio da prova deve considerar
o momento do seu requerimento. Porém,
também nao podem ser admitidds as provas
documentais obtidas ou formadas com vio-
lagdo do direito material e os documentos
que se tornam ilicitos quando utilizados
noprocesso. . . .- ; ]

No que diz respeito 4 testemunha coa-
gida e 2 testemunha que se vale de conheci-
mentos obtidos de modo ilicito, a violagdo
ocorre no momento da producdo da prova.
No segundo caso, embora a violacio da in-
timidade para a obtengéo das informagoes
ocorra em instante anterior a produgio da
prova, a ilicitude da prova se d4 no exato
momento em que a testemunha presta o seu
depoimento, istoé, em que a prova testemu-
nhal é produzida. Isso evidencia claramente
que a ilicitude na produ¢do da prova pode
decorrer de violagio do direito material.

Porém, a ilicitude da producdo (nio da
formacao) da prova deriva, em regra, de
violagdo do direito processual. Assim, por

2. Cf.1sabel Alexandre, Provasilicitasem processo
civil, Coimbra: Almedina, 1998, p. 25-27.

exemplo, quandose violou o contraditério
na produco da ptova testemunhal, ou ndo
se permitiu  parte acomparthar o trabalho
do perito; por nfo ter tido ciéncia da data
e do local em que a prova pericial teve ini-
cio, conforme exige o art. 431-A do CPC.
Nesses casos, ndo ha como negar que a
producioda proyé foi conduzida de modo
ilfcito, ou que houve ilicitude na produgio
da prova. Mas essa ilicitude estd no plano
do direito processual.

Percebe-se, em resumo, que a admissi-
bilidade e a produg¢do da prova tém relagio
com os planos dos direitos material e pro-
cessual. Umaprovapodeserindevidamente
~ ilicitamente — admitida no processo em
violagao ao direito processual, e uma prova
ilfcitano plano do direito material pode ser
indevidamente—e maisuma vez ilicitamen-
te — admitida no processo. De outra parte,
uma prova pode ser produzida mediante
violacdo ao direito material ou em desres-
peito ao direito processual.

5. Agravidade daviola¢io

Diante do que acaba de se expor, pode
terrestado aidéia de que a violagao de um
direito material (direito a intimidade) é
mais grave que a violacdo de uma regra
processual.

Em determinada linha, a prova ilicita
pode ser vista como algo que ndo existiria
se ndo fosse a violagio do direito material.
Assim, seria ilicita a prova obtida median-
te invasao de domicilio, violagio de cor-
respondéncia ou gravagio clandestina de
conversa telefénica. Sem esses atos ndo
haveria como falar em ilicitude.

Porém, h4 provas que sio dependentes
do ilicito e provas em cujo procedimento
houve uma ilicitude. Em alguns casos, a
prova existe porque o ilicito foi praticado
e, em outros, a existéncia da prova ndo €
conseqiiéncia dailicitude. Ouseja, a prova
obtida mediante gravacdo clandestina ou
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coacdo, por exemplo, resulta de umilicito;
mas a prova documental em cujo procedi-
mento foi violada regra processual - ou o
contraditério — ndo constitui o resultado
dessa violag@o. Nesse sentido, seria pos-
stvel concluir que a prova que resulta da
ilicitude ¢ mais grave do que a prova em
cujo procedimento o ilfcito foi praticado,
pois no primeiro caso a prova ¢ irremedia-
velmente ilfcita.> .

Acontece gue ndo é dpenas a relagio da
prova comailicitude que importa—se direta
ou nio. Ainda que a prova ndo constitua
o resultado direto da ilicitude, ela varia
conforme a qualidade da norma violada.
A violagdo de uma norma processual pode
ser graduada, partindo-se de uma simples
irregularidade parase chegaraumalesdoa
um direito fundamental processual.

_Se determinadas regras processuais
infraconstitucionais simplesmente repro-
duzem os termos das normas constitucio-
nais ou tém a funco de regulamentar um
direito fundamental, ha regras processuais
infraconstitucionais que ndo sdo impres-

cindiveis 2 efetividade de um direito fun- ~

damental processual.

Assim, quando a prova ¢ o resultado de
um procedimento em que foi cometido um
ilicito (endo o resultado diretodailicitude), ¢
precisoatribuir-lhesignificado, umavez que
aprovaeoilicito, no caso, podem se separar.
Arepercussdodoilicitosobreaprovapoderd
ser maior oumenor, conformeaindispensa-
bilidade daregra violada paraa prote¢aodos
direitos fundamentais processuais.

Quando a regra infraconstitucional vio-
lada repete os dizeres da norma constitu-
cional, ndo h4 divida arespeito da violacao
do direito fundatmental processual. Fora
daf, para se definir a importéncia da norma
infringida, é preciso indagar sobre a sua
essencialidade para a efetividade do direito
fundamental processual.

3. Luis Gdlvez Mufoz, op. cit., p. 93 e ss.

Essa constatagio, apesar de simples,
revela que uma prova que resulta de um
procedimento em que foi cometido um
ilicito ndo € necessariamente ineficaz. A
valoragio dasua eficicia depende da maior
ou da menor essencialidade da norma pro-
cessual violada, nio constituindo uma con-
seqiiéncia automdtica do ilfcito.

Nio ¢ correto pensar, contudo, que
isso resulta da ja conhecida idéia de que as
provas devem ser diferenciadas conforme
tenham origem na violagdo do direito ma-
terial ou na viola¢o do direito processual.
Uma prova que viola diretamente um direi-
to fundamental processual, ou uma regra
que repete os seus dizeres, obviamente nao
confere ao juiz o poder de valorar a sua
eficdcia. Como ¢ evidente, a prova obtida
com violagao ao principio da publicidade
- obviamente quando a intimidade ou o
interesse social n3o o exigirem (art. 5.°,
LX, da CF) - nio merece menor rigor do
que a prova que é resultado da violagio do
direito a intimidade.

O fato de a violagao do direito material
implicar san¢do no plano do direito mate-
rial, e ndo unicamente no processo, nic tem
qualquer relevancia no presente caso. Ora,
o problema, nesse momento, n4o é o de de-
terminar o que acontece no plano do direito
material - do direito penal etc. —, mas sim
o de precisar a repercussao da ilicitude no
processo, pouco importandose essailicitude
provém do direito material ou diz respeito 2
violagdo de norma de natureza processual.

6. Aprova obtida com violagio de
regra processual que ndo implica
lesdo a direito fundamental.
Consegqiiéncias

A prova nio pode ser sanada quando
a ilicitude ¢ a sua causa. A prova somente
pode ser sanada quando constitui o ponto
final de um procedimento em que houve
uma ilicitude. Nessa linha, ¢ possivel dizer
que a prova que resulta da viola¢go de um
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direito material nao pode ser sanada, ndo
acontecendo o mesmo comaprovaem cujo
procedimento ocorreu um ilfcito. !

Porém, 1480 ndo significa due todas as
provas que ndo constituam resultados de
ilfeitos seéjamh saniveis. A prova produzida
com violacas do direits processual - ou
melhor, que nio cohstitui 0 tesultado do
ilicito, tas sim o resultado do procedimento
em que ocorréu um ilicito - pode ser sanada
somente nas hip6teses em que a regra vio-
lada nzo é essencial 2 protegio de umdireito
fundamental processual -, assim como os
direitos ao contraditério e a defesa.

Nesses cisos, tendo ern vista Giie 4 vio-
lagio da regra processuil pode permitir
a salvagdo do resultads do procédimento
probatsrio-isto &, da prova—, ftada impede
que ele seja recuperado mediante 4 obser-
vancia do requisito lég‘al ignorado.

Ademas, quando se considera a prova
obtida com violacio de regra nio essencial,
nio h4 razo para se retirar qualquer eficdcia
ao seu resultado. Ao contrério, na hlpétese
de violacio de direito fundamental, sejama-
terial ou processual, @ prova hdo pode gerar
coﬁseqfxéncia alguma no processo.

Ouseja, adescoberta que se obteve com
a prova somente pode ter influencia no
processo quatido o 1lfcito nﬂo £2su4 causa
(hip6tese de violagdo do direito material) e
nioviolou umdireito fundamental proces-
sual no procedimento qlie iela resultou. Se
a prova deriva do ilicito ot1 a sua obtencao
implicou na violagio de um direito funda-
mental processual, a sua descoberta deve
ser considerada um “nada”, sem qualquer
possibilidade de influir scbre o convenci-
mento do juiz.

No caso em que nio foi wolada regra
processual essencial, a prova, ainda que nao
sanada, pode ter repercussio no processo,
embora ndo possa ser valorada como uma
prova. Nessaespecfficasituag#o,adescober-
ta trazida pela prova pode sér considerada
livremente pelo jtiz, podendo o juiz conju-

g4-1a Gom outrasd provas Heitss para analisar

os fatos apresentados ao seu julgamento:
‘Para tafito, o juiz deverd expor e expli:

cAr, Hix motivagdo, porque a vidla¢do da

regra processudl tao desacieditou 4 dess

cobertd fia sua tota]idade Apbs, terd que
relacionar essd deseoberta, télativa i prova
itaculada, com aquilo que foi evidenciado
por meio das provas licitas, atgumentan-
do, de modo racional, a vinculagio éntré
a descoberta obtida pela prova llicxta eas
provas lfcuas

7. Anorma constrtﬂaonal que pro’be
as provas “obtidas pbr meios
flicitos” v s sy s sdgehirt 2

O art, 5.2, 1V1. da CF afirma. que “s40
madmms{vms 1D Processo, as provas obti-
das por meiosilicitos”. Esse inciso se refere
4s provas obtidas mediante a violag46 do
direito material, pois ¢ 6bvio que as provas
nao devem viotar os direitos processuais.

Tais provas, em regra, violam direitos
fundamentais materiais, como os direitos 4
inviolabilidade da mtmndade daimagem,
do domicflio e da correspondéncia (art. 5.°,
X, XleXIl, da CF). -

~ Aprovaque resulta daviolacio do direito
material ndo pode ser sanada e produzir
qualquer efeito no processo. Nesses casos,
como j4 dito, nada se pode aproveitar da
prova, uma vez qﬁe o ilfcito é a sua causa.*

5.2, 1Vi, da CF

A razio de ser da proibi¢do inserida no
art. 5.°,LVI, da CF est4 na insuficiéncia de
sancionara provailicitaapenas no plano do
direito material, Para uma maior protecio
dos direitos, é preciso negar eﬁcécna a tais
provas no processo. ;

- Essa constatagfio, emborasimples, é ex-
tremamente importante para a compreen-

4. Luis Gdlvez Muftoz, op. cit., p. 148 e ss.
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sdo do tema-das provas ilfcitas: O art. 5.%
LVI, da CF nio vedou a'violacdo do direitd
material para a obtencio de prova — pois
isso j4 estdl proibido por outras normas -,
mas proibiu que tais provas tenham eﬁcdcia
no processo. 3 ,

* Por dutro lado, ndo & correto imagmar
que a proibi¢io da prova ilicita surgiu da
neceéssidade de se garantir a descoberta
da verdade no processo, pois nio se pode
ignotar que alguém pode se ver tentado a
obteruma provade forma ilicitajustamente
para demonstrar a verdade. Na realidade,
se tais provas ndo implicassem violagao de
direitos, a busca da verdade deveria i 1mpor
a sua utilizacdo no processo.

Oart. 5.°,LVI, da CF ndo néga o direito
a prova, nas apenas lirnita‘a busca da ver-
dade, que deixa de ser possivel mediante
provas obtidas de formailicita. O intetesse
no encontroda verdsde cede diante de exi-
gencias siuperiores de prote¢io de direitos
que podem ser violados.

Comefeito, dita limitacionao encontra
fundamento no processo, mas sim na efe-
tividade d4 protecéo do direito material.
Ou séja, tal norma constitucional proibiva
provailicita para dar maior tatelaao direito
materidl, negando a possibilidade de se
alcangar # verdade 4 qualquer custo.

Diante disso, é inegdvel que hotive uma
opcdo pelo direito material em detrimen-
to do direito a descoberta da verdade. A
questio, porém, é saber se essa opgo ex-
clui uma posteriot ponderacio ~ agora
peloj 3u1z entre o direito que se pretende
fazer por meio da prova ilicita e o direito
material violado.

Frise-se que tal norma apenas afirmou,
em principio e como valor abstrato, que a
protegio do direito material deve se colocar
acima da busca da verdade. Mas ndo consi-
derou — e nem poderia - o fato de que essa
relacao ocorre em processos de diversas
espécies—penal, civil, trabalhista—e diante
de diferentes valores e direitos.

\

9.  ‘Aopgao do processo penalea
auséncia de opgdo no dmbito do
processo civil

A influéncia do processo penal sobre a
idéia de protbicdo de prova ilfcita ¢ muito
grande‘ Comio nesse setor a obtengdo da
prova ¢ deferida 2 policia, em uma fase an-
terior ao processo, é visfvel anecessidade de
se colocar freios na atividade policial, com
o objetivo de imipedir a obtengio de pro-
vas medmnte a violaco de direitos funda-
mentais materiais. Para dissuadir o agente
ptiblico de obter prova em desrespeito aos
direitos, nada mais eficaz do qué proibir a
sua uulizacao 1o processo.

Nessa situacao hi um processo em que
se enfrentam o Estado - titular da pretensio
punitiva— e o particular — titular do direito
de liberdade. Nesse caso, porém, h4 nftida
preferéncia pelo direito de liberdade, que
se coloca em posicdo de supremacia em
relagiio a pretensio punitiva estatal.

A diferenga entre os processos penal e
civil se torna nftida quando se constata,
por exemplo, que as partes tém o dever de
dizer a verdade no processo civil, enquan-
to que o téu, no processo penal, deve ser
informado do seu direito de permanecer
calado.® Como se v&, a busca da verdade é
tratada de modo totalmente diverso em tais
processos. De acordo com a Constitui¢do
Federal, o preso deveri ser informado “de
seus direitos, entre os quais o de perma-
necer calado”. Nio se trata apenas de um
direito de calar, mas sim de um direito de
ser informado da possibilidade de calar.
Caso essa informac#o nio ocorra, a pro-
va obtida por meio da declaragio ¢ ilicita.
Além do mais, ndo se pode esquecer que
o processo penal é marcado pela chamada

5. Tanto é verdade que a Constituigio-da Repu-
blica Portuguesa tratadas provasilicitasno n.
8 do art. 32, que se refere expressamente as
garantias do processo criminal.

6. Ar.5.°1X11, daCE
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presuncdo de inocéncia e pela proibicio
de o juiz condenar o réu quando nio est4
convencido da verdade — 0 que ndo ocorre
no processo civil.

Essa diferenca reﬂete a dlsuncéo entre
os bens préprios a cada um desses proces-
d0s. Enquanto no processo penal o direito
de permanecer calado e a presuncio de
inocéncia derivam da proeminéncia do di-
reito de liberdade, no processo civil - nao
havendo como definir, em abstrato, o bem
de maior relevo —ambas as partes tém o de-
ver de dizer a verdade ¢, emalguns casos, 0
juizpodedar tutelaao direito do autor com
base em convic¢do de verossimilhanga.

De modo que as diferentes realidades,
situadas em cada um desses processos, ndo
podem deixar de ser levadas em conside-
ragdo quando se pensa na prova obtida de
modo ilicito. Ao se tentar uniformizar a
maneira de compreender o processo penal e
oprocesso civil é possfvel cairno engano de
pensaraprovailfcitacomoalgo que nio tem
qualquer reldcio com as diversas situacoes
postas riesses diferenites processos.

Mas, como dito, o processo penal da
maior relevo ao direito de liberdade, ao
passo que o processo civil nio faz opcdo
pornenhum dos direitos que podem colidir
(pois ela ndo pode ser feita em abstrato),
deixando essa op¢do para o juiz, diante do
caso concreto. Isso quer dizer que anorma
do art. 5.°, LVI, da CF pode ser conjuga-
da com a op¢ao do processo penal, mas,
quando pensada em face do processo civil,
apenas pode se ligar a uma falta de opcio,
oumelhor, 2 necessidade de que essa opgéo
seja feita diante do caso concreto.

10. A proibigao da prova ilicita
no processo civil e a regra da
proporcionalidade

Alguém poderia dizer que a norma que
profbea prova ilicita, porinstituir um direi-
to fundamental que ndo possui restri¢io ex-
pressamente autorizada, ndo poderia sofrer

qualquer limitacdo.” Contudo, um direito
fundamental niio dotado de expressa pre-
visdo de restri¢do nao indica uma posicio
definitiva acerca da sua limitabilidade:

A dificuldade da questiio das restri¢ses
ndo expressamente autorizadas 20s direitos
fundamentais se ligaao problemade resolu-
¢aodascolisdes entre os direitos fundamen-
tais e outros bens dignos de prote¢do. Daia
importancia daregra da proporcionalidade,
ou de um método de ponderacdo de bens
1O €aso COncreto. '

Cibe lembrar que quase todos os pafses
que acolhéram 4 proibicao da prova ilici-
ta foram obrigados a admiitir ex¢écdes, a
fim de preservarem determinddos bens
valores dignos de protegao. Como base na
regra da proporcionalidade, os tribunais
americanos e alemdes admitem exce¢des 2
proibicaodas provasilicitas, quando neces-
sdrio A realizagso de exigéncias superiores
de natureza puiblica ou privada, argumen-
tando que a proporcionalidade ¢ essencial
para a “justi¢a no caso concreto”.

A regra da proporcionalidade é paci-
ficamente admitida no direito brasileiro,
embora muitas vezes tenhaa suaaplica¢do
impugnada diante danorma constitucional
que profbe as provas ilfcitas. O argumento
¢ o de que a Constituigso Federal jé fez a
ponderacdo entre a preservacio do direito
material e o direito A descoberta da ver-
dade. Afirma Luis Roberto Barroso, por
exemplo, que a “Constitui¢do brasileira,
por disposicdo expressa, retirou a matéria
da discricionariedade do julgadort e vedou
a possibilidade de ponderagio de bens e
valores em jogo. Elegeu ela prépria o valor
mais elevado: aseguranca das relagdes so-
ciais pela proscri¢do da prova ilicita™ ®

7. Jorge Reis Noi'm's, As restri¢oes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo, Coimbra: Ed. Coimbra,
2003, p. 569.

8. Lufs Roberto Barroso, O direito constitucional

e a efetividade de suas normas, Rio de Janeiro:
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Porém, ndo se nega que o art. 5.°, LV1,
da CF realizou uma ponderagio entre a
efetividade da protegao do direito material
e o direito a descoberta da verdade. Enten-
de-se, no obstante, que, tratando-se de
processo civil, é incontestavel anecessidade
deumasegundaponderagio, aserfeitapelo
juizdiantedo caso concreto. Por meio dessa
ponderagio, ojuiz, mediantea aplicacoda
regrada proporcionalidade, poderd admitir
efic4cia 2 prova ilicita.

Como se v&, é necessdria a percepgio
de que a eleigdo de um valor, pela norma,
ndo exclui a possibilidade da realizacio
de outra ponderacdo, a ser feita pelo juiz
diante do caso concreto. A resposta a essa
argumentacdo seria ho sentido de que a
norma constitucional, a0 proibir a prova
ilfcita, ndo fez restricao a qualquer espécie
de processd e, assim, considerou também
oprocesso civil. Essa objecdo nfo impres-
siona, pois a proibi¢#o da prova ilfcita nde
exclui-e nem poderia—aradical diferenga
entre os bens que compdem os diferentes
processos. Por.isso, a norma que profbe

a prova ilicita, ainda que tenha feito uma -

ponderagio — como fazem, alids, vérias
outras tiormas que consagram direitos
fundamentais —, ndo se libertou da sua re-
servaimanente de ponderacdo comoutros
bens e direitos.

Perceba-se queessa quest.io seligaadis-
tingdo entre principios e regras, no sentido
dadoutrinade Alexy. A perguntaqueinteres-
sa, diante disso, é se a norma constitucional
que profbe a provailicita constitui umaregra
- que entdo deve ser aplicada segundo a
l6gica do “tudo ou nada” — ou um principio
—que abre oportunidade paraa ponderagio
dos direitos no caso concreto.’

Renovar, 1993, p. 346. No mesmo sentido
Ada Pellegrini Grinover, Liberdades publicas
e processo penal, S2o Paulo, Saraiva, 1976.

9. Robert Alexy, Teorfade los derechos fundamen-
tales, Madrid: Centro de Estudios Polfticos y
Constitucionales, 2002, p. 88-92.

Adistin¢ao proposta por Alexy, apesarde
importante, trazumaenormedificuldade em
face de casos como o da proibicio da prova
ilfcita. Isso porque uma norma como a rela-
tiva & prova ilicita nio pode ser qualificada
apenas como regra ou como principio (no
sentido excludente), massim como umanor-
ma que, em certos casos, pode se comportar
como regra, €, em Outros, como principio.

De modo que, no presente caso, pou-
co importa atinar para as consequiigncias
de se ter uma norma como Tegra ou como
principio, mas sim buscar um critério ca-
paz de identificar uma e outro (a regrae o
princtpio). E correto afirmar que a norma
que se aplica por subsungdo € uma regra e
anorma que seaplica por ponderacio é um
principio. Porém, a subsung¢io somente é
vidvel quando o legislador ponderou tudo
o que haviaa ponderar, pois, sealgo nao foi
ponderado, a aplicaciio da norma resta na
dependeéncia da ponderagao do juiz.

Qu seja, quando uma norma, diante de
determinadasituacio, niodeixounadapara
ser ponderado pelo juiz, hd umaregra; caso
contrdrio, quando algo ainda deve ser pon-
derado, existe um princfpio. Note-se, con-
tudo, que amutagdo danorma, deregrapara
principio, esta indissociavelmente ligadaao
caso concreto. Se determinado caso concreto
ndo exige ponderacio algumado juiz, outro
pode depender da sua ponderagéo.

Portanto, importa definir se a norma
que proibiu a prova ilicita ponderou tudo
o que havia a ponderar, fechando as portas
paraqualquer ponderacio por parte dojuiz,
ou se ainda est4 aberta para certos casos
concretos, quando entdo deve ser aplica-
da mediante ponderagio. A solugio dessa
questio nio € dificil. A conclusio de que
a norma eliminou a necessidade de qual-
quer outra ponderacdo somente poderia ser
aceita se a sua incidéncia se desse em casos
uniformes, que ndo guardassem qualquer
diferenca de fundo, e por isso dispensassem o
juiz de qualquer outra ponderacdo.
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Mas a tinica ponderagio feita pela nor-
ma constitucional alcangou o direito 2 des-
coberta da verdade € a protegdo do direito
material contra a prova ilicita. Isso quer
dizer, simplesmente, que h4 uma regra, v4-
lida para o processo penal e para o processo
civil, que protbe o uso da prova ilicita para
viabilizar a descoberta da verdade.

Comoa descoberta daverdade, no pro-
cesso penal, estd umbilicalmente ligada a
atividade estatal, tal ponderagio também
atingiu a pretensio punitiva do Estado,
proibindo-o de se valer de uma provailicita
paraobter a condenagdo de um criminoso.
Vale dizer: a ponderacdo da norma, diante
do processo penal, além de incidir sobre a
busca da verdade, atingiu a pretensdo pu-
nitiva estatal, que € valor que cede em face
do direito de liberdade; inclusive conforme
normas constitucionais ihstituidoras de ou-
tros direitos fundamentais.

Entretanto, no processo civil a realida-
de ¢ totalmente diversa, pois o autor pode
afirmar desde simples créditos pecunidrios,
passando por direitos nfo suscetiveis de
transformac#o em dinheiro e direitos nio-
patrimoniais, até direitos absolutamente
fundamentais paraadignidade humana. No
processo civil, assim, ndobasta a ponderagdo
em torno do direito a descoberta da verdade e
o direito material invadido pela prova ilicita,
nem hd como pensar que os vdrios direitos que
podem ser afirmados pelo autor nio merecem
prevaléncia sobre os direitos que podem ser
defendidos peloréu.

Ainda queno processociviladescoberta
da verdade n#o seja justificativa da prova
ilfcita — diante da prépria norma constitu-
cional —, nele n3o se exclui a possibilidade
de ponderacao entre o direito afirmado pelo
autor e o direito violado pela prova ilfcita.
Note-se que a ponderacdo nio ¢ entre a
descobertadaverdade e o direito violado pela
prova, mas sim entre o direito material que
se deseja tutelar na forma jurisdicional e o
direito material violado pela prova ilicita.

Para evidenciar que; em alguns casos, é
necessdria uma segunda ponderagdo, basta
pensar na situacio em que um particular ¢
obrigado a obter uma prova ilfcita — diante
da inexisténcia de qualquer outra prova
— para proteger um direito fundamental;
Ou na hip6tese em que uma associagio
ndo tem outra alternativa para proteger o
direito ambiental. eh g

OSTF, a0 tratar de tecurso ordinario etti
mandado de seguranga, pelo qual se posti-
lou o desentranhamento de decodificacio
de fita magnética, proveniente de escuth
telefonica dds autos de processo criminal
emqueaimpetrante haviasido denunciada
por toxico, assim decidiu: “Mandado de se-
guranga. Escuta telefonica. Gravacio feita
por marido traido. Desentranhamento da
prova requerido pela esposa: viabilidade;,
uma vez que se trata de prova ilegalmente
obtida, com viola¢do da intimidade indivi-
dual. Recurso ordindrio provido. I-A impe-
trante/recorrente tinha marido, duas filhas
menores e um amante médico. Quando o
esposo viajava, para facilitar seu relaciona-
mento espurio, ela ministrava ‘Lexotan’ s
meninas. O marido, j4 suspeitoso, gravou
a conversa telefonica entre sua mulhere o
amante. A esposa foi penalmente denuncia-
da (t6xico). Ajuizou, entdo, agio de manda-
dode seguranca, instando no desentranha-
mento da decodificacdo da fita magnética.
11 - Embora esta Turma j4 se tenha mani-
festado pela relatividade do inc. X1I (ultima
parte) do art. 5.° da CF (HC 3.98/RJ, rel.
Min. Adhemar Maciel, DJU 26.02.1996),
no caso concreto o marido ndo poderia ter
gravado a conversa a0 arrepio de seu cdn-
juge. Ainda que impulsionado por motivo
relevante, acabdu por violar a intimidade
individual de sua esposa, direito garantido
constitucionalmente (art. 5.°, X)".

A relevancia desse julgado estd em per-
mitir a andlise de diversas situacdes rela-
cionadas com a prova ilicita. No caso, a
prova ilfcita pode ser (i) ligada a pretensao
punitiva do Estado, posta na agio penal
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por uso de toxicos, (ii) vinculada ao direito
do marido a desconstituigio do casamen-
to, €; por fim, (iii) analisada emn relagdo a
protecao das menores que vinham sendo
intoxicadas pela propria mie através do
remédio “Lexotan”.

Se dceitdriiics a tese de que a norma que
profbe a prova ilfcita jd ponderou tudo o que
havia a ponderar, estaremos, for¢osamente,
impedidos de considerar as hipéteses referi-
das demaneiradistinta. Porém, imaginando-
se essaprova diante de umaagdodealteracio
da guarda dos fithos, ndo h4 como deixar de
enxergar a distingdio entre o que se pretende
fazer valer com a prova ilicita nas acdes pe-
nal e civil. Ora, o Estado, além de ter que se
preocupar com os direitos fundamentais que
a prova ilicita pode violar, ndo pode esquecer
da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que podem depender, dianite de
certo caso concreto, da prova ilicita.

Porém, o que mais importa é sublirthar
que a norma constitucional aperias ponde-
rou o direito 2 descobertada verdade e a efe-
tividade do diretto material violado pela pro-
va, Se o direito 2 descoberta da verdade est
intimamente vinculadoa pretens4o punitiva
estatal, deixando claro que a Constitui¢ao
preferiu evitar que a atividade estatal fosse
exercidade modoabusivo,aindaquealguns
criminosos pudessem no ser condenados,
nio hdduvida de que também ocorreu, dian-
tedo processo penal, umasegunda ponderagdo,
preferindo-se o direito de liberdade em face do
poder de punir do Estado.

Mas, no processo civil, por serem diversi-
ficados os bens que podem ser reivindicados
pelo autor e variadas as situacdes litigiosas
que podem ocorrer, ndo hd como pensar em
uma segunda ponderacdo normativa. Aliss,
ainda que se pensasse em dois bens pecu-
liares aos litigios civis, a ponderagio que a
lei poderia fazer seria, na realidade, uma
hierarquizagido, pois somente podem ser
objeto de ponderagdo normativa os bens
que podem ser hierarquizados e, assim,

3

considerados valorativamente em abstrato.
Ouseja, os bens que ndo podem ser colecados
em uma escala hierdrquica, porque apresen-
tam maior ou menor valor, conforme as cir-
cunstancias do caso concreto, sempre estio
sujeitos a colidir e, assim, jamais poderdo se
livrar da regra da proporcionalidade, tinica
alternativa para se solucionar o conflito entre
dois bens igualmente dignos de tutela.

Especificamente em relagio a prova
ilicita no processo civil, como ji demons-
trado, o conflito pode se dar entre o direito
fundamental material que se deseja ver
tutelado por meio do processo e o direito
fundamental material violado pela prova
ilicita. Trata-se de colisio entre dois direi-
tos fundamentais igualmente dignos de
tutela, que nao foram, nem poderiam ser,
objeto de prévia ponderagio normativa ou
dehierarquizagio. Dizer que adescobertada
verdade ndo pode ocorrer por meio de prova
ilicita ndo é 0 mesmo que afirmar que um
direito fundamental material ndo pode ser
por ¢la demonstrado. O uso da prova ilicita
poderd ser admitido, segundo a légica da
regra da proporcionalidade e como acontece
quando hd colisdo entre principios, conforme
as circunstancias do ¢aso concreto.

Quando se pensa na regra da propor-
cionalidade nesses casos, hd sempre que
se considerar o valor do bem juridico que se
busca proteger medianté provailfcita. Apos,
verificar se havia outra prova, além da obtida
de formailicita, capaz de demonstrar as ale-
gacoes em jufzo. E, por ultimo, analisar de
que modo 4 prova ilicita determinou a vio-
lagdo do direito ¢, especialmente, se existe a
possibilidade de limitagio ao direito violado,
quando observados determinados requisitos
legais, uma vez que a violagio de umdireito
quesequer admite restri¢io legal € mais gra-
ve que aviolagio de um direito que pode ser
objeto derestri¢ao. Assim, h4 distingao entre
a obtencdo de um testemunho mediante
tortura e a escuta ilfcita de uma conversa
telefonica—que pode serlicitamente gravada
com autorizagdo judicial.
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11. A contaminagdo das provas
vinculadas ftica e juridicamente
ailicita. A teoria dos frutos
da arvore envenenada

Pouca coisadizaafirmagiodaconhecida
teoriadosfrutos da4rvore envenenada—cria-
da pela Suprema Corte Americana com o
titulo the fruit of the poisonous tree'®—quando
entendida no sentido de que as provas deri-
vadas dailfcitatambém devem ser reputddas
ilicitas. Ora, iss0 € 6bvio. O problema é saber
quando uma prova est4 ligada a outra, de
modo a se contaminar por sua ilicitude.

Deixe-se cliro, antes de mais nada, quea
ilicitude da prova nio contaminaofatoaser
esclarecido, podendo se ligar, nomaximo, a
outrasprovas. Porém, umaprovailicitanio
contamina, como ¢ 16gico, todo o material
probatoério, pois nada impede que um fato seja
provado por meio de provas licitas que nada
tenham a ver com a prova ilicita. ,

A prova obtida de modo ilicito pode
propiciar uma outra prova, que entdo estard
contaminada, mas nada impede que o fato
que se desejou demonstrar seja objeto de
uma provaque com ela ndo tenha qualquer
vincula¢go. Essaultima prova néio pode ser
dita derivada da ilicita ou pensada como
contaminada. Tal prova é absolutamente
autdnoma e independente.™ .

Mas, é preciso voltar & questso inicial,
fixando quando uma prova pode ser con-
siderada contaminada pela prova ilfcita.
possivel tentar esclarecer dizendo que uma
prova somente pode ser dita contaminada
quando é consequencia dailicita, transferin-
do-se o problema para outro local, quando
entio passaria a importar o significado de
“prova que é conseqiéncia da ilfcita”.

Nesse passo, parece prudente seguir
o0s passos da doutrina e da jurisprudén-

10. U.S. Supreme Court; 251 U.S. 385 (1920);
Silverthorne Lumber Co., Inc., et al. versus
United States; n. 358.

11. Luis Gélvez Mutioz, op. cit., p. 155 e ss.

cia espanholas, que supdem que a solugio
da problematica estd em saber se a prova
questionada como derivada teria sido pro-
duzida ainda que a prova ilicita ndo tivesse
sidoobtida. Galvéz Muftoz, para demonstrar
essa questdo, alude ao seguinte julgado
do Tribunal Supremo Espanhol: a ineficé-
cia de uma diligéncia nio retira a validade
de outra prova, salvo quando essa iltima
guardar uma relagdo direta com aquela, de
tal modo que sem a primeira a segunda (a
prova) ndo existiria.!?

Mas, como recorihece a propria doutri-
na espanhola, nem sempre ¢ ficil concluir
se a segunda prova teria sido produzida na
auséncia da prova ilicita ou se existe uma
conexio causal contaminante entreas duas
provas. Sustenta-s¢, diante disso, que a
contaminagio da segunda prova, ou a sua
admissdo comoderivada, além de requerera
presenca de uma conexdo natural, exige uma
conexdo juridica. Nao basta um nexo causal
natural com a prova ilicita para a exclusio
da segunda prova, sendo preciso um nexo
juridico entre uma e outra. E posstvel dizer
quea conexdonatural é um requisito neces-
sdrio, mas nio suficiente, para estender a
ilicitude da primeira & segunda prova."?

Assim, o problema passaaser odaiden-
tificacio da conexaodeantijuridicidade en-
tre as provas. Para tanto ¢ preciso verificar
nio apenas se existe algum elemento fatico
capaz de romper juridicamente a relagdo
de causalidade, mas sobretudo analisar se
a admisso da segunda prova como ilicita
contribui para a defesa dos direitos que se
objetiva proteger por meio da proibi¢ao da
prova ilicita.'* : :

Ou seja; a téoria da contaminagio d
prova derivada da ilicita, conhecida como

12. Tribunal Supremo Espanhol, Sala Segunda,
“Sentencid” de 16 de margo de 1995; citado
por Luis Gélvez Mufioz, op. cit., p. 171.

13. Cf. Luis Galvez Mufioz, op. cit., p. 178.

14. Idem, p. 183-184.
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teoria dos frutos da arvore envenenada, so-
mente tem sentido quando a eliminacio da
segunda prova traz efetividade a tutela dos
direitos fundamentais. Como explica Gl-
vez Muifioz, ¢ preciso demonstrar, quando
se pretende a atuacio da teoria dos frutos
da drvore envenenada, que a sua aplicacéo
cumpre a funicio que com ela se persegue,
pois, em caso contrario, a limitacdo da ver-
dade processual ea protegaodos valores que
tal teoria objetiva garantir serdo totalmente
intiteis e desprovidos de justificacfo."®
Aquestio, entdo,adquire formato quan-
do seindaga sobre os critérios determinan-
tes da auséncia de conexao de antijuridici-
dade entre a provailicita e a prova derivada.
Ou seja, ndo mais importa se h4 relagao
natural entre a segunda prova e aprova ili-
cita, mas sim se a segunda prova pode, pela
ruptura do nexo de antijuridicidade, ser
considerada juridicamente independente.
- E quando importam; além da admissao
ou da confissao voluntaria sobre o fato ob-
jeto da provailicita, as chamadas excecdes
de descobrimento provavelmente indepen-
dente (hypothetical independent source rule)
e de descobrimento inevitével (inevitable
discovery exception).'®

12. Excegdes a teoria dos frutos
da 4rvore envenenada: o
“descobrimento inevitavel”
(inevitable discovery exception) e
o “descobrimento provavelmente
independente” (hypothetical
independent source rule)

Na excegio do descobrimento inevita-
vel, admite-se que a segunda prova deriva
da iltcita, porém se entende que nao hd
razdo para reputé-la nula ou ineficaz. Isso
porque a descoberta por ela constatada
ocorreria mais cedo ou mais tarde. A légi-
cadosalvamentodasegunda provaestdem

15. idem,p. 185.
16. 1dem, ibidem.

que no ha motivo para retirar eficicia de
uma prova que trouxe uma descoberta que
muito provavelmenté seria obtida. Dessa
forma seria possivel dizer que nem todos
os frutosda 4rvore venenosasao proibidos,
pois alguns podem ser aproveitados.

Ou seja, embora a segunda prova seja
considerada derivada da ilicita, ela produz
efeitos no processo. Com isso, estaria que-
brado o nexo de antijuridicidade entre a
provailicita e a prova derivada. A ilicitude
persiste no plano do direito material, em-
bora a prova derivada possa ser utilizada
no processo. Isso porque, embora nio se
possa deixar de sancionar no plano do di-
reito material aquele que obteve tal prova,
ndo se deve negar-lhe eficdcia. Com isso,
ndo se isenta de responsabilidade aquele
que atua de forma ilicita, mas se evita que a
violagdo da lei possa negar um fato que seria
inevitavelmente descoberto.

O juiz, para atribuir eficdcia a prova
derivada, obviamente deve justificar a sua
decisio, expressando as circunstancias e
as regras de experiéncia que indicam que
aquilo que foi alcangado mediante prova
derivada seria naturalmente obtido por
meio de uma prova lfcita.

Isso pode ocorrer particularmente no
ambito do processo penal. A Suprema Corte
Americana, ao que parece, apontou pela
primeira vez para essa questio em 1984,
quando do julgamento do caso Nix versus
Williams.!” Nesse caso, a policia obteve
uma confissio mediante violagao dos di-
reitos fundamentais, pela qual foi relatado
o local em que estava o cadaver da vitima.
Acontece que a policia j4 presumia que o
cadaver poderia estar nesse local, sendo que
nadreajé trabalhavam vérios policiais e vo-
lunt4rios. Como o corpo seria encontrado
mais cedo ou mais tarde - fosse pela atuacae
dos proprios policiais, fosse em virtude da
colaboragio de algum voluntério —, enten-

17. ldem, p. 194.
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dew a Suprema Corte que a prova derivada
deveria produzir efeitos processunais, nma
vezque o caddver seria naturalmente desco-
berto independentemente da ilicitude.’®

Situagdo um pouco diférénte & a da
chamada excecdo de descobrimento pro-

‘vavelmente independente.’® Na excego de
descobrimento inevitdvel, a segunda prova
é aceita como derivada, mas admite-se que
ela possa produzir efeitos em razdo de que
asua descobertaseria naturalmente trazida
por outra prova. Quebra-se 0 nexo de ari-
tijuridicidade com base na idéia de que o
descobrimento seria inevitdvel. Porént, na
excecdo de descobrimento provavelmentein-
dependente, a segunda prova ndo é admitida
como derivada, mas como uma prova provd-
velmente independente, e, assim, despidade
nexo causal com a prova ilfcita.

Para melhor explicar: no ¢aso anterior
¢ quebrada a relagdo de antijuridicidade,
admitindo-se que a prova derivada produ-
24 efeitos, enquanto queé, na hipétese de
destobrimento provavelimente independente,
néga-se a propria relacdo causal, de modo
que, neéssa situacaod, ndo ha propriamente
excegio A teoria da drvore venenosa, pois
a segunda prova ¢é tida como um fruto que
aelanao se liga. Ou seja, nesse tltimo caso
aduvida recai sobre a natureza da segunda
prova, se independente ou ndo, isto ¢, se
despida ou nio de relagéo causal com a
prova ilicita, ao passo que no caso da ex-
cecdo de descobrimento inevitdvel nio se
questiona a respeito da relago causal da

18. U.S.Supreme Court;467U.S. 431 (1984); Nix,
Warden of the lowa State Penitentiary versus
Williams; Certiorari to the United States Conrt
of Appeals for the Eighth Circuit; n. 82-1651.
Ver,também, U.S. Supreme Court; 470U.S.298
(1985); Oregon versus Elstad; Certiorari to the
Court of Appeals of Oregon; n. 83-773.

19. U.S. Supreme Court; 445 U.S. 463 (1980);
United States versus Crews; Certiorari to the
District of Columbia Court of Appeals; n.
78-777.

segunda prova, mas apenas se o0 contetido
da prova, apesar de demonstrado por uma
prova ligada com a ilfcita, seria posto as
claras por uma segunda prova.

13. O problema da obtencao
de informagdes de modo ilicito
e da prova testemunhal que pode
nelas se basear

Nao h4 ditvida de que a prova testemu-
nhal produzida a partir de informagaes
obtidas mediante violagio do direito 2 in-
timidade é ilfcita. A ilicitude est4 na ob-
tencdo das informagdes, na formagio e na
produgio da prova.

Oreal problema, nesse caso, é o de saber
se o depoimento testemunhal se baseia, ou
nao, eminformagdes obtidas mediante, por
exemplo, violagio do domicilio ou grava-
¢do clandestirta de conversa telefénica.

E claroque, se a testemunha afirmar que
oseudepoimento se funda em informacoes
obtidas de forma ilicita—~ainda que porum
terceiro —, o depoimento deve ser auto-
maticamente considerado ilfcito. Porém,
maior dificuldade passa a existir quando,
embora existindo a constata¢io de violagio
de domicflio ou de gravagioilicita, aptasao
fornecimento de informagées importantes
para a elucidacio do litfgiod, a testerunha
afirma que o seudepoimento é baseado em
fatos conhecidos de maneira licita.

Nesse caso, como é 6bvio, nao h4 que
se pensar em excecdo 2 teoria dos frutos
da arvore envenenada, pois o depoimento
testemunbhal, quando aceito, é considera-
do imaculado, ou, para prosseguir com a
imagem, colotado em um cesto em que
cabem apenas frutos que ndo provém da
arvore venenosa.

Mas a verificacdo da proveniéncia do
fruto nada mais ¢ do que a aferi¢ao da cre-
dibilidade da prova testemunhal. Isto é, o
juiz, em um caso em que a fonte do teste-
munho é colocada em diivida, deve cons-
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tatar a origem das informagdes objeto do
depoimento. Isso deve ser feito por ocasido
do proprio depoimento testemunhal e, se
necessdrio, inclusive a partir de outras pro-
vas e testemunhas, aplicando-se o art. 414,
§1.°,do CPC. Além disso, como é natural,
0 juiz deve expressar, na sua motivacao,
as razdes que o levaram a admitir ou ndo
a prova testemunhal, permitindo, assim, o
seu devido controle pelas partes.

Portanto, a situacio em que a policia
obtém uma prova a partir de informagdes
ilicitamente obtidas deve ser devidamente
separada da hipotese em que, no processo ci-
vil, informagoes foram indevidamente reco-
lhidas, masatestemunha pode teradquirido
conhecimento de forma independente.

14. A teoria da descontaminacio do
julgado

Essa teoria nada tem a ver com a conta-
minagdo da segunda prova pela primeira,
mas sim:com a descontaminag?o do julga-
do, ou melhor, com a decisio de que uma
prova, em que o julgado recorrido se ba-
seou, era ilfcita, e assim deve ser afastada.
Essa decisdo tem o efeito de descontaminar
o julgado.

O problema é saber como realizar tal des-
contamindcdo. E certo que se o tribunal,
ao reconhecer a ilicitude da prova, deve
afasta-la, outro julgamento deverd ser feito
pelojufzo de primeiro grau. Mas, se o julga-

mento voltar aser feito pelo mesmo juiz que
admitiu a prova ilicita, certamente existira
uma grande probabilidade de que o seu
convencimento seja por ela influenciado,
ainda que inconscientemente.

Nio se quer dizer que o juiz que se ba-
seou na prova ilicitaird buscar umasenten-
ca de procedéncia a qualquer custo, ainda
que inexistam outras provas validas, mas
apenas que a valorac4o dessas outras provas
dificilmente se livrara do conhecimento
obtido por meio da prova ilfcita.

Trata-se de situacdo que é peculiar 2
natureza humana, e, assim, algo que deve
ser identificado para que a descontamina-
¢dodo julgado seja plena, ou para que a sua
descontaminagdo pelo tribunal elimine — ou
previna— qualquer possibilidade de infeccao
posterior. Portanto, se o tribunal decide
que uma das provas em que a sentenga se
baseou ¢ ilfcita, o julgamento de primeiro
grau deveraser feito por outro juiz, que ndo
aquele que proferiu a sentenga anterior.

A questdo que daf advém é relativa ao
juiz natural, ou melhor, a forma de definir
0 juiz que dever4 analisar o caso. E preciso
frisar o grande perigo de que essa escolha
possa ser arbitrédria e, portanto, apontar
para a necessidade de se minimizar a mar-
gem de discricionariedade paraadefinicéo
do “novo juiz”. Em principio, esse “novo
juiz” deve ser alguém ja competente para
substituir o juiz afastado.
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