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Em caso de urgéncia, ante o perigo de desaparecimento de vestigios do
crime ou de elementos importantes para a demonstragao do fato delituoso ou
da autoria, a pericia produzida na fase policial terd a natureza de prova cautelar
(art. 155, parte final), postergando-se o contraditério para momento posterios,
em que as partes poderdo contestar o laudo, elaborar quesitos suplementares,
pedir esclarecimento aos peritos. E o que ocorre quando hd perigo de desapare-
cer o corpo de delito, como acontece com a lesdo produzida no corpo da vitima,
que normalmente s6 permanece por determinado tempo. Nao se justifica, con-
tudo, prova pericial sem contraditério prévio na fase policial se inexiste perigo
de 05 vestigios desaparecerem. Caso venha a ser realizada, as partes tém o direito
de requererem, em juizo, nova pericia.

7.6 A prova ilicita. Noc¢es

O tema da prova ilicita vem ganhando espaco entre as preocupagdes funda-
mentais do direito processual moderno. Em virtude do grande desenvolvimento
da tecnologia, a vida privada, a intimidade, a honra da pessoa humana tornou-se
mais facilmente vulneravel. Isso impoe ao legislador cuidado para, na outorga
de mecanismos hdbeis a eficiente repressdo 2 criminalidade, nao autorizar inva-
sdes desnecessdrias ou desmedidas na vida da pessoa.

Ndo ¢ facil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De um lado, é necessdrio
armar o Estado de poderes suficientes para enfrentar a criminalidade, crescente,
violenta, organizada; por outro, deve o cidadao ter garantida-a sua tranquilida-
de, a sua intimidade, a sua imagem, e, principalmente, ser dotado de remédios
eficazes para se conirapor aos excessos ¢ abusos dos érgaos oficiais.

Nio se pode, em nome da seguranca social, compreender uma garantla
absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também nio se pode
conceber, em homenagem ao principio da verdade real, que a busca incontrola-
da e desmedida da prova possa, sem motivos ponderdveis e sem observancia de
um critério de proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o
acusado em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a prova contra si
produzida seja obtida por meios licitos.

Com apoio em terminologia de NuvoLone, adotada por Apa PELLEGRINI GRINO-
vER,* pode-se-afirmar que a prova € vedada em sentido absoluto quando o direito
profbe em qualquer caso sua producio. Haverd prova vedada em sentido relativo
quando, embora admitido o meio de prova, condiciona-se a sua legitimidade & ob-
servancia de determinadas formalidades. A violagdo de uma vedaciio serd sempre

34. Deve-se a Apa PELLEGRINI GRINOVER, através da obra Liberdades publicas e processo penal
— As interceptacdes telefonicas, a sistematizacéo entre nés dos estudos em torno das pro-
vas ilicitas e das interceptagtes telefonicas.



AT

82 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

ilegal, mas a violacao de uma proibicdo de natureza substancial torna o ato ilicito,
enquanto a violagio de impedimento de ordem processual faz com que o ato seja
ilegitimo. Fm sintese, a prova ilegal consiste em violagao de qualquervedagdo cons-
tante do ordenamento juridico, separando-se em prova ilicita, quando ¢ ofendida
norma substancial, e prova ilegitima, quando nao € atendido preceito processual.

O grande problema tem consistido em saber se devem ser aceitas no pro-
cesso as provas ilicitas quando, no ordenamento processual, inexiste norma que
declare a sua inadmissibilidade. Formaram-se a respeito dessa questao, com pe-
quenas variantes, quatro correntes fundamentais:

1.2) a prova ilicita € admitida quando néo houver impedimento na prépria
lei processual, punindo-se quem produziu a prova pelo crime eventualmente
cometido (Corpero, TORNAGHT, MENDONGA LIMA); _

2.%) o ordenamento juridico ¢ uma unidade e, assim, nao é possivel con-
sentir que uma prova ilicita, vedada pela Constituicao ou por lei substancial,
possa ser aceita no ambito processual (NUVOLONE, FREDERICO MARQUES, FRAGGS0,
PESTANA DE AGUIAR);

3.%) ¢ inadmissivel a prova obtida mediante violagio de norma de conteddo
constitucional porgue serd inconstitucional (CappELLETTI, ViGoritl, COMOGLIO);

42 admite-se a producio de prova obtida em violacio de morma cons-
titucional em situacdes excepcionais quando, no caso, objetivava-se proteger
valores mais Televantes-do que aqueles infringidos nia colheita da prova e tam-
bém constitucionalmente protegidos (Baur, Barsosa MOREIR, ReENATO MACIEL,
Hrermano Duval; CaMARGO ARANHA, MONIZ ARrAGAD) F :

A tendencia atual & no sentido de vedar a produgéo de prova ilicita, mas ha
forte inclinagio para se admitir a aplicacéo, no caso concreto, € ¢m circunstin-
cias especiais do principio da proporcionalidade.

Outra inclinacio ¢ limitar o conceito de prova ilicita aquela obtida com
violacdo a garantia ou direito fundamental estabelecido na Constituicdo. Nesse
sentido dispunha o Projeto de Lei 4.205/2001. Contudo, foi alterado, enten-
dendo-se no art. 157 como provas ilicitas aquelas obtidas em violagéo a normas

35. Greco Fixio (Tutela..., p. 111-112), apés referir as quatro correntes, afirmou gue, em

#favor da segunda corrente constante do texto, “militam os argumenios mais fortes, quais

sejam: 0 que tem origem ilicita néo pode tornar-se licito posteriormente; as outras cos-

rentes doutrindrias poderiam encorajar a ilicitude, correndo o interessado o risco de ser

punido desde que o resultado da prova fosse vilido; os Cadigos Processuais jd preveem

0s mecanismos adequados para a obtengao coativa da prova, como 4 conducao coerci-

tiva da testermunha, a exibicio de documento ou coisa, a busca e apreensao etc., ndo

cabendo & parte fazer justica pelas proprias maos”. Aceita o autor, contudo, a atuacao do
principio da proporcionalidade.

36. Ver estudo sobre o principio da proporcionalidade, 4.4 2 4.6.
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constitucionais ou legais. Deve-se entender, na esteira do que sustentavam Nu-
VOLONE e ADA PELLEGRINI GRINOVER COMO acima exposto, que as normas legais sdo
as de contetido material, mais especificamente as de natureza penal.

7.7 A prova ilicita na Constitui¢do Federal e o principio da proporcionali-
dade &

Sao varias as inviolabilidades postas como garantias na Constituicio Fe-
deral para resguardo dos direitos fundamentais da pessoa: inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra, da imagem (art. 5.°, X).77 inviolabilidade
do domicilio (art. 5.°, XI), inviolabilidade do sigilo das comunicacdes em geral
e dos dados (art. 5.%, XII). A Carta Magna protege, ainda, o homem contra a
tortura ou tratamento desumano ou degradante (art. 5.°, I11), e ampara o preso
em sua integridade fisica e moral (art. 5.°, XLIX). A violacdo destas e de outras
garantias individuais de natureza constitucional para a produgio de prova acat-
reta a formagao de prova ilicita.

Pretendendo por fim ao dissenso na doutrina e na jurisprudéncia, o le-
gislador constituinte vedou expressamente a admissibilidade, no processo, de
provas obtidas por meios ilicitos (art. 5.%, LVI). Pouco importa:quem conseguiu
a prova, Normalmente, deriva de ato de autoridades encarregadas da persecugao
penal, mas também pode resultar de atividade desenvolvida por particular.®

Contudo, vai tomando corpo entre nds a aceitacdo da teoria da propor-
cionalidade, visando-se a evitar a aplicagio muito rigida do inc. IVI do art. 5.°
quando a ofensa a determinada vedagio constitucional ¢ feita para protecdo de
valor maior também garantido pela Constituigao.

E interessante exemplificar com duas situacdes concretas que mostram a -
necessidade de se admitir critério de proporcionalidade.

37. Salienta Jost AFonso DA Siva, Curso de direito constitucional positive, que a Constituicdo
considerou 2 intimidade “um direito, diverso dos direitos 4 vida privada, 2 honra e 2
imagem das pessoas, quando a doutrina os reputava, COm OULTOS, manifestacio daque-
Ja”. Prefere usar a expressio “direito a privacidade”, “num sentido genérico e amplo, de
modo a abarcar todas essas manifestacses da esfera intima, privada e da personalidade,
que o texto constitucional em exame consagrou” (p. 183).

38. Em algumas hipoteses o STF considerou ilicitas as provas obtidas: 1%) “a resultante de
furto realizado por menor em consultério odontolégico”, consistente em subtragio de
“fotografias que, éntregues 2 policia, servirarh para instruir inquérito e processo crimi-
nal” (RE 251.445-GO, Informativo 157); 2°) “a juntada, em autos de inquérito policial
ou de agao penal, de copias ou originais de documentos confidenciais de empresa, obt-
dos, sem autorizacio nem conhecimento desta, por ex-empregado” (HC 82.862-1-5F, RT
875/465-4); 3*) “apreensio de documentos em escritorio de contabilidade por agentes
de fiscalizacio tributdria sem o devido mandado judicial” (1C 93.050-6/R])-
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Em determinado caso, para impedir fuga de presos considerados perigosos
de estabelecimento penitencidrio, violou-se a correspondéncia desses presos,
descobrindo-se que, no plano de fuga, constava o sequestro de um juiz de di-
reito quando todos estariam reunidos em audiéncia em determinada comarca
do Estado de Sio Paulo. Como a viclagio de correspondéncia ¢ vedada pela
Constituicio Federal (art. 5.°, XII), a aplicacdo rigorosa da norma comnstitucio-
nal impediria que pudessem ser usadas como prova as cartas interceptadas, pois,
sendo obtidas por meio ilicito consistente em afronta a referida vedacdo consti-
tucional, n#o seriam admitidas em eventual processo criminal.

Em outra situacio, o réu obteve prova ilicita mediante interceptacio telefonica
ndo autorizada, em contradicio, portanto, 2 Constituicio Federal e, agora, & 1ei9.296,
de 24.07.1996, mas é o tinico meio de que dispde para provar a sua inocéncia.

Seria inaceitavel que o acusado fosse condenado apenas porque a demons-

" tracio de sua inocéncia so pode ser realizada por meio de prova obtida de forma

ilicita. Por outro lado, a prote¢do a vida do juiz de direito e a seguranca do pre-

sidio justificariam as violagdes das correspondéncias dos presos, sendo estranho

afirmar depois a impossibilidade de utilizar as cartas como prova em juizo, por-
qque obtidas por meios ilicitos.

Sio ocorréncias como estas que impulsionam a doutrina® e a jurispru-
dencia® a admitir excecdes a regra constitucional quando, no caso, outro valor

39. Greco Furo, Tutela..., p. 112-113, escreve que o “texto constitucional nio pode ser inter-
pretado de maneira radical. Haverd situagdes em que a importancia do bem juridico envol-
vido no processo e a ser alcangado com a obtengao irregular da prova levara os tribunais
a aceitd-la. Lembre-se, por exemplo, uma prova obtida por meio ilicito mas que levaria
3 absolvicio de um inocente. Tal prova teria de ser considerada porque a condenacio
de um inocente é a mais abominavel das violéncias e ngo pode ser admitida ainda que
se sacrifique algum outro preceito legal. A norma constitucional de inadmissibilidade de
provas obtidas por meio ilicito vale, portanto, como regra, mas Certamente comportara
excecoes ditadas pela incidéncia de outros principios, tanbém constitucionais, mais rele-
vantes”. Também CeLso RBERO Bastos e Ives Ganpra Martig, C omentdrios & Constituicdo
do Brasil..., v. 2, p. 275-276, admitem a proporcionalidade, ao aceitarem que o preceito
constitucional do art. 5.°, LVL, “deve ceder naquelas hipoteses em que a sua observancia
intransigente levaria & leséo de um direito fundamental ainda mais valorado”, referindo
régras de imposicio obrigatéria: “A primeira delas é a de que a prova a ser feita valer seja
indispensdvel na defesa de um direito constitucional mais encarecido e valorizado pela Lei
Maior do que aquele cuja violagdo se dew. Em segundo lugar & necessdrio que a produgio
desta prova se [acana defesa doréuendo a favor do Estado, entendido este como auter da
acio penal. E finalmente a prova deve ser acothida quando aquele que a exibe néo teve ne-
nhuma participaggo, quer direta ou indireta, no evento inconstitucional que a ensejou”.

40. O Supremo Tribunal Federal, ao nio conceder ordem de habeas corpus, quando se con-
testava a admissdo de prova resultante de viclagéo de correspondéncia de preso, acen-
tuou: “A administracio penitencidria, com fundamento em razoes de seguranga piblica,
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fundamental mereca ser protegido, valor que, por si, se apresente mais relevante
do que o bem atingido com a obtengéo da prova.

As duas situacdes retratadas impelem a que se analise o principio da pro-
porcionalidade sob dois prismas. Na primeira — prova ilicita pro reo —a inad-
missibilidade da prova ilicita afirmada no inc. LVI do art. 5.° da Constjtui¢o
Federal cede terreno a outro preceito constitucional, o que assegura a todo Téu
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes {art. 5.°, LV); estdo em
confronto duas normas constitucionais de contetdo processual, sendo a se-
gunda de cariter prevalente. Na outra situacdo — violagio de correspondéncia
dos presos para impedir fuga de presidio e para evitar a pratica de sequestro de
juiz de direito, com perigo para a vida do magistrado — a proporcionalidade ¢
verificada entre duas normas constitucionais de natureza material: a protecio
a0 sigilo da correspondéncia, superada pela necessidade de ser preservada a
seguranca do presidio e a vida do juiz de direito; aqui, a prova obtida néo serd
considerada ilicita e, por isso, ndo hd afronta a regra de sua inadmissibilidade
IO PTOCesso.

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizagio no processo de
prova obtida por meio ilicito deve ser analisada 4 luz do principio da propor-
cionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma, também
constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em valor aquela
que estaria sendo violada.

Quanto 4 extensio da aplicagdo do principio da proporcionalidade nota-se
diversidade de posicionamento entre os doutrinadores.

E ampla a aceitacdo de sua aplicacdo aos casos em que a prova da inocéncia:
do réu depende de prova produzida com violagdo a uma garantia constitucional.
Nio se conseguiria justificar a condenago, até mesmo a pena elevada, de uma
pessoa quando h4 nos autos prova de sua inocéncia, ainda que tenha sido obtida
por meios ilicitos.*!

de disciplina prisional ou de preservacio da ordem juridica, pode, sempre excepcio-
nalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, pardgrafo Gnico, da Lei
7.210/84, proceder 2 interceptagio da correspondeéncia remetida pelos seritenciados, eis
que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instru-
mento de salvaguarda de praticas ilicitas” (HC 70.814-5, Rel. Min. Celso de Mello, j.
01.03.1994, DJU 24.06.1994, p. 16.649-16.650).

41. Na obra As nulidades no processo penal, de GRINOVER, SCARANCE ¢ MAGALHAES, D 116, ad-
mite-se a aplicacio do principio da proporcionalidade quando, em determinado caso, a
prova obtida ilicitamente ¢ necesséria para a defesa do réu, pois a propria Constituicio
também assegura a ampla defesa.
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Outros entendem que a invocagdo da proporcionalidade também pode ser-
vir 4 acusacio, justificando-se com o principio da isonomia, principalmente em
razio da crescente criminalidade organizada.*

Como foi salientado, nio se trata, contudo, de ser o principio invocado a
favor ou contra o acusado, mas de se verificar, em cada situagéo concreta, se a
restricio imposta a algum direito do acusado ¢ necessaria, adequada e justifica-
vel em face do valor que se protege.”

7.8 A prova ilicita no Codigo de Processo Penal

O tema da prova ilicita passou a ser objeto de tratamento 1o artigo 157 do
Cédigo de Processo Penal, com a redacio que the foi dada pela Lei 11.690/2008.
O novo dispositivo define (caput do art. 157) como provas ilicitas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais, devendo-se entender COIMO NOYMas
lépais apenas as de natureza material, precipuamente as que definem as infra-
coes penais. Nao se pode abranger, ai, as normas processuais, pois, em relagdo a
essas, 0 Tegime € outro, de vez que, €m caso de serem ofendidas, resolve-se pela
declaracio de nulidade, enquanto, em €aso de ilicitude na producio da prova,
deve ela ser desentranhada (caput do art.157).

Cuidou também o artigo 147, nos §8 1.° ¢ 2.°, da prova ilicita por deriva-
cio. Trata-se de hipdtese em que, a partir de prova obtida ilicitamente, chega-se
a uma prova que, vista isoladamente, seria licita. Alguém confessa a pratica de
um crime de roubo mediante tortura e indica a pessoa com a qual est o pro-
duto do crime (prova obtida ilicitamente); 4 autoridade policial, com mandado
judicial, ingressa na residéncia indicada e consegue apreender a coisa obtida
com a pratica infracional (prova obtida licitamente, mas que derivou da con-
fissao, feita em virtude da tortura). A posicao adotada pelo § 1.° foi no sentido
da inadmissibilidade da prova derivada e que leva em conta precipuamente o
resguardo da pessoa humana ¢ 2 unidade do ordenamento juridico. Sua acei-
tacdo constituiria estimulo a violacdo de direitos fundamentais da pessoa hu-

47 Assim BArBosA MOREIRA, A Constituicao e as provas ilicitamente obtidas, Revista Forense,
v. 3%7, p. 125-134. Resiste a essa ortentacio MAGALHAES Gowmes FiLho, Direito a prova...,
p. 107, que sustenta inexistir incongruéncia entre a rejeicao da proporcionalidade para
a prova ilicita pro societate e a sua admissibilidade em prol do réu, tendo-se em vista a
diversidade dos valores constitucionais protegidos, sendo insuperdveis os valores “li-
berdade” e “dignidade da pessoa humana” na otica da sociedade democratica, e, ainda,
“porque ao proprio Estado nao pode interessar a punigao do inocente, o que poderia sig-
nificar 2 impunidade do verdadeiro culpado”. E esse também o entendimento de CELSO
Bastos e Ives GANDRA, Comentdrios..., v. 2, p- 275-276. .

43. Ver n. 4.6.
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mana. Funda-se na teoria dos frutos da drvore envenenada da Suprema Corte
americana.*

Todavia, uma aplicagdo extremamente rigida dessa orientacdo néo é ade-
quada. J4 se aventou, por exemplo, possibilidade de pessoas ligadas a uma or-
ganizagdo criminosa, até mesmo policiais, produzirem intencionalmente uma
prova ilicita para, com isso, impedir-se o sucesso de investigagdo em andamen-
to, pois tudo o que viesse a ser obtido nessa averiguacio seria considerado ilicito
em virtude da contaminacio ocasionada pela prova ilicitamente forjada.

Encontravam-se no direito comparado limitacdes a teoria dos frutos da
drvore envenénada, tais como as limitacoes da independent source e da inevi-
table discovery, “excepcionando-se da vedacio probatoria as provas derivadas
da ilicita, quando a conexdo entre umas e outras for ténue, de modo a nio se
colocarem as primdrias e secunddrias numa relacédo de estrita causa e efeito,
ou quando as provas derivadas da ilicita pudessem ser descobertas de outra
maneira”, ¢

Pretendeu o legislador incorporar tais limitagdes ao direito brasileiro nos
88 1.° ¢ 2.°do art. 157, mas o fez de maneira infeliz, exigindo que tais dispositi-
vos sejam cuidadosamente interpretados sob pena de se esvaziar a propria regra
geral da inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas. .

Assim, a primeira limitacdo consistiria na exigéncia de nexo de causalidade
entre a prova ilicita e a dela derivada. Néo se trata, na realidade; de uma limita-
¢io, mas de uma explicitacio de que sem aquele nexo nao ha contaminacio de
uma prova por outra. oo

A segunda limitacdo foi a da fonte independente. Seria admissivel a proyva
derivada quando se originasse de outra fonte de investigacio, nio daquela ilici-
ta. Como se v&, a sua aplicaco pressupde a existéncia de duas vias de busca da
prova, uma licita, outra ilicita, e ambas chegam 4 prova derivada.”’

44, J4 vinha sendo adotada pelo STE como expde o Ministro Celso de Mello no julgamento
do HC 93.050-6 (RT 878/471-89).

45, GRINOVER, SCARANCE e MaGaLuAEs, As nulidades..., p. 192193,

46. Bareosa Moreirs, A Constituicao e as provas ilicitamente obtidas, p. 134, ressalta que na
“jurisprudéncia norte-americana” a tecria dos frutos da drvore venenosa nio € consa-
grada “sem ponder4veis restrigoes”. Assim, tem-se repelido a tese da ilicitude derivada
ou por contaminacio quando o orgao judicial se convence de que, fosse como fosse, se
chegaria “inevitavelmente, nas circunstincias, a obter a prova por meio legitimo™.

47. Foi nesse sentido que, antes da reforma, o Ministro Celso de Mello se referiu a fonte
independente, denominando-a de fonte auténoma de prova, definiu-a como aquela “que
ndo guarde qualquer relacio de dependeéncia, nemi-decorra da prova originariamente
ilicita, com esta nizo mantendo vinculacso causal” (HC 93.050-6, R], RT 871/471-89).
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Contudo, querendo definir 0 que se deveria entender por fonte indepen-
dente, o legislador utilizou no § 2.° férmula excessivamente aberta e que mais se
aproximaria de limitacao da descoberta inevitivel do direito norte-americano.

Assim, considerou fonte independente “aquela que, por si s6, segundo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagio ou da instrucio criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. Permite a0 magistrado no
exame de ilicitude de numa prova derivada, afasta-la porque, segundo um jui-
zo de probabilidade, a ela se poderia chegar por meios de investigacdo ou de
instrucdo, normalmente utilizados e mediante observancia dos procedimentos
estabelecidos em lei. Isso € perigoso, pois possibilita que, em qualquer hipétese,
se avente a viabilidade de a prova derivada ser atingida por forma licita de inves-
tigacao, embora ela tenha sido alcancada a partir de uma prova ilicita.

Por isso, mister se dar aos preceitos orientacao restritiva, somente se ad-
mitindo a exclusio da contaminacio da prova derivada, quando existam duas
linhas de investigacdo, uma licita e outra ilicita, e, apesar de se atingir a prova
derivada pela ilicita, seria necessariamente alcancada a mesma prova por aquela
licita.

Havendo afirmacio de ilicitude, origindria ou derivada, a prova deve ser
desentranhada. Afirma-se, no § 3.%, que, preclusa a decisio de desentranhamen-
to da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por decisao judicial,
facultado as partes acompanhar o incidente. Cabe as partes, se desejarem que a
prova desentranhada néo seja inutilizada, por servir, por exemplo, para a prova
de eventual prética criminosa para obtencdo da prova ilicita, se manifestarem
nesse sentido.

Ante a relevancia da decisao do juiz que afirma a ilicitude de uma prova,
deve-se admitir a possibilidade de recurso em sentido estrito da parte, por inter-
pretacio analdgica de dois incisos, o X111 e 0 XVIII (art. 581, CPP). O primeiro
permite a impugnacio quando o processo é anulado, ainda que parcialmente,
e, a grosso modo, essa decisao se assemelha aquela que considera ilicita prova
produzida. O segundo prevé o recurso de decisio sobre incidente de falsidade,
decisio essa também préxima daquela que, por meio de incidente, declara a
ilicitude de uma prova.

7.9 A repercussio processual da prova obtida por meio ilicito

A prova obtida por meios ilicitos ndo pode ser admitida no processo {(art.
5.° 1V, CF), sendo destituida de eficdcia juridica. O Supremo Tribunal Fede-
ral, em precisa manifestacdo do Ministro Celso de Mello, bem acentuou que
a “clausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da inad-
missibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas pro-
jecoes concretizadoras, pois o réu tem direito de nao ser denunciado, de nio
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ser processado e de ndo ser condenado com apoio em elementos probatorios
obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites ético-juridicos
gue restringem a atuacdo do Estado em sede de persecucdo penal. A prova ilici-
ta — por qualificar-se como elemento inidéneo de informacio — é repelida pelo
ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de qualquer grau de
eficdcia juridica™.* @

Assim, a prova ilicita nfo pode ser produzida ou deve ser excluida. O juiz
deve atuar de oficio. Nao deve, portanto, autorizar a produgdo de prova ilicita
¢ nem permitir o ingresso de prova dessa espécie. Quando a prova obtida por
meios ilicitos for introduzida no processo, o problema nio é de nulidade, mas
de inadmissibilidade da prova, sendo a solucao correta a sua exclusio, por meio
de desentranhamento dos autos, como previu o artigo 157, caput. Caso o juiz
nio determine a exclusio, o acusado tem o direito de requeré-la. O desentranha-
mento da prova ilicita ndo significa necessariamente o insucesso da acusacéo, a
qual poderd estar alicercada em outros elementos de prova.*

Quando a prova ilicita foi obtida no inquérito policial, pode haver duas
situagdes: na primeira, a prova é fundamental para o oferecimento da dentincia
que, sem ela, ndo seria ofertada; na segunda, a prova ndo impediria a acusagio
porque outros elementos indicidrios a justificavam.

Na primeira situagéo, o Ministério Publico sem a prova nio conseguird
acusar, e, assim, se 0 desentranhamento impossibilitar a renovacio da prova,
pode a parte, desde logo, pleitear por habeas corpus a declaragao de ilicitude
da prova, o seu desentranhamento e o trancamento do inquérito policial por
falta de justa causa para a continuidade da investigacdo. Isso pode suceder, por
exemplo, quando a apreensio de substincia entorpecente foi feita por meio ili*
cito, pois, sem essa apreensao, considerada ilicita, ndo haveria como demonstrar
a materialidade do crime. Se o juiz negar o habeas corpus, cabe recurso em sen-
tido estrito (art. 581, X, CPP), ou outro habeas corpus ao Tribunal.

Se ndo for impetrado o writ, seguindo a investigacio, o caso € de arquiva-
mento do inquérito policial. O promotor deve requerer a declaracio de ilicitu-
de da prova, o seu desentranhamento e, em seguida, requerer o arquivamento,
justificando-o com o fato de nao poder sustentar a persecucio penal em outros
elementos.

48. STE RE 251.445-GO, Informative 197.

49. Vem o Supremo Tribunal Federal afirmando que, no exame da repercussao processual
da prova ilicita, deve-se verificar, quando jd hd sentenca, se a prova ilicita influiu no jul-
gamento, € se, sem a prova, a conclusio teria side a mesma (HC 77.015-SP, Informativo
STFn. 131).
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Quando houver acusacio, permanecendo nos autos a prova ilicita produ-
zida no inquérito, pode o réu impetrar habeas corpus-para ser declarada a sua
licitude e ser providenciado o seu desentranhamento, seguido do trancamento
da acdo penal por falta de justa causa.

Vindo o tribunal a negar a ordem sob o fundamento de que nio ficou de-
monstrada a ilicitude, o tema poderd ser objeto de novo exame No MOMeENLO
da sentenca ou de recurso, quando a cognicdo € mais ampla e a prova pode ser
confrontada com as demais produzidas em juizo. Admitida agora a ilicitude, se
se tratar de prova relevante, o acusado devera ser absolvido, pois, a essa altura,
ap6s ser realizada toda a instrucéo, néo se trata mais de decisdo sobre falta de
justa causa para a acdo penal, mas de deciséo sobre o mérito.

Se a prova é obtida ap6s a dentincia ou queixa, a questdo da ilicitude podera
ser levantada em qualquer momento por peticio ou deverd ser proposta nas ale-
gacdes finais. Acolhida a alegacio, deve o juiz determinar o desentranhamento
da prova antes da sentenca, para nao influir no julgamento da causa. Ndo aceita
a arguicao de ilicitude, o acusado podera impetrar habeas corpus para obter o
desentranhamento da prova antes da decisao. N#o ha recurso para o Ministério
Piiblico impugnar decisdo que tenha indeferido requerimento para afirmagio de
ilicitude de prova produzida pelo acusado e desentranhamento.

Permanecendo a prova nos autos e vindo o juiz a proferir sentenca, po-
derio as partes impugnd-la em apelacéo, levantando nas razdes, como matéria
preliminar, a questdo da ilicitude. Para o tribunal, variam as solucges. Sendo
recurso de sentenca condenatéria, o acusado deve ser absolvido se, sem a pro-
va ilicita, o resultado ndo se mantém; nao, contudo, se, apesar da prova ilicita,
ainda existir sustentdculo probatério para a condenagio. Quando se trata de
recurso de absolvicio, entendendo o Ministério Publico que a prova produzida
pelo acusado ¢ ilicita, o tribunal levaria em conta o reflexo da exclusao da prova;
caso os elementos dos autos permitam a condenacio, a sentenca seria reforma-
da; ndo, todavia, se a situagio se mantivesse inalteravel sem a prova ilicita, pois
existiam outros fundamentos para a absolvigdo.

Nao se pode olvidar, contudo, que, segundo forte corrente, a prova ilicita
em favor do réu deve ser admitida quando seja meio eficaz de evitar condena-
¢do injusta. Nessa 6tica, ndo deveria o tribunal determinar o desentranhamento
quand%, sem a prova, o réu seria condenado, alterando-se anterior solu¢éo abso-
JutGria. Haveria, aqui, justa aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Nos processos de juri, a questdo da prova ilicita se torna mais complexa em
face da circunstincia especial do julgamento pelos jurados. Tendo-se em vista
que estes néo fundamentam seus votos, ndo hd como saber qual foi o grau de in-
fluéncia exercido sobre eles pela prova ilicita. Em virtude dessa peculiaridade do
processo do juri, sendo a prova ilicita obtida antes do encerramento da primeira
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fase, o juiz, ao pronunciar o acusado, devera determinar o desentranhamento
da prova ilicita, nao a levando em conta na sua decisido. Mas se a prova perma-
neceu no processo ou foi produzida depois da prontincia, ocorrendo julgamento
pelos jurados, o tribunal, em habeas corpus ou recurso, deverd determinar o
desentranhamento e, em seguida, anular o julgamento para que outro se efetive.
Nio tem o tribunal condicaes de avaliar o grau de influéncia da prova sobre os
jurados a fim de manter eventual condenagao.

7.10 A prova obtida mediante violacao do sigilo das comunicagdes e de
dados

Ante a necessidade de assegurar ao individuo a liberdade de contatar com
outras pessoas sem o perigo de que o teor de sua comunicacio seja utiliza-
do como prova contra a sua pessoa, a Constituicdo afirma a inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas e das comunicagdes
telefomicas (art. 5., XII).

O objeto da protecio constitucional é a informacdo transmitida de um in-
dividuo a outro por carta, telégrafo, pelo telefone, que deve ser mantida em
segredo. A violacdio do segredo pelo acesso nao autorizado a informacao cons-
tituird quebra do sigilo da comunicagéo. Em suma, o segredo € o que ndo pode
ser revelado, o contetido da informacao; o sigilo ¢ o meto de protecéo da infor-
macio e do segredo que contém; a violagao do sigilo consiste no conhecimento
e na divalgacido do segredo quando nao autorizados.

O contetdo secreto da informacao transmitida podera constituir fonte de
prova se interessar a investigacdo criminal. O conhecimento dessa fonte pela
autoridade encarregada da investigacdo pode decorrer de revelacdo feita pela”
propria pessoa protegida pelo sigilo; ndo ha obviamente violaggo. Quando o co-
nhecimento do segredo decorre de atividades ilegais de autoridades, de policiais
ou advém de revelacio feita pelo destinatirio da comunicagao ou por terceira
pessoa sem permissao do titular do segredo e sem amparo na lei, haverd ilicitude
na obtencdo da prova. ‘

Em uma posi¢io mais rigida, com exce¢do da comunicacdo por telefone,
objeto de tratamento especial e diferenciado, as demais formas de comunica-
cdo seriam protegidas de forma absoluta pela Constituigio de modo que jamais
poderiam ser violadas para divulgacao do segredo nelas contido. Contudo, a
necessidade de -equilibrio entre os bens protegidos constitucionalmente nao
sustenta tal interpretacio.”

50. Examinamos o assunto no artigo O polémico inciso Xil do Artigo 5.° da Constituigdo
Federal, Justitia, v. 197, jul-dez. 2007, p.15-22.



