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De acordo com o artigo 5°, inciso LVI da Constituicao da Re-
publica, sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos, o que importa no reconhecimento de que todo meio de co-
lheita de prova que vulnere as normas do direito material deve ser
combatido, o que configura, indubitavelmente, importante garantia
em relacao a agao persecutéria do Estado.

A regra da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ili-
citos se encontra albergada no capitulo da Carta Magna referente
aos direitos e garantias individuais, se harmonizando ao Estado de
Direito, no qual o Estado é subordinado a lei, ficando submetido,
ainda, ao controle do Poder Judiciario.

E sabido que as garantias se traduzem no direito de os cida-
daos exigirem dos Poderes Publicos a protecao de seus direitos, e
que os direitos fundamentais vinculam-se a atuacao do Estado.

Forcoso convir que a inadmissibilidade das provas ilicitas, no
processo, decorre da posicao de supremacia dos direitos fundamen-
tais no ordenamento juridico, o que significa asseverar ser impossi-
vel, em principio, a violagcao de uma liberdade publica, no intuito de
obter provas no processo.

A prova ilicita nada mais é do que uma espécie da denomina-
da prova proibida, que deve ser entendida como toda aquela que
nao pode ser valorada no processo.

Nao se pode perder de perspectiva a existéncia de duas espécies
de provas proibidas, que sao: as provas ilicitas e as provas ilegitimas.
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As provas ilicitas sao aquelas alcancadas com a violacao do
direito material, enquanto as provas ilegitimas sao as obtidas em
desrespeito ao direito processual.

A prova ilicita ndo pode ser considerada idénea para formar o
convencimento do Magistrado, devendo ser desprezada, ainda que
em prejuizo da apuracdo da verdade, o que se justifica diante da
necessidade de se formar um processo justo, que respeite os direitos
e garantias fundamentais do acusado.

Vale lembrar que o respeito aos direitos e garantias fundamen-
tais dos individuos se sobrepde ao direito representado pelo interes-
se do Estado em reprimir as infracdes penais, ja que a justica penal
nao pode ser promovida a qualquer preco.

Na realidade, o que o artigo 5°, inciso LVI da Lei Maior almeja
é repudiar a prova alcancada por meios ilicitos, em vigilancia ao
principio do due process of law, que se destina a neutralizar as
acoes abusivas do Poder Publico.

Nessa esteira de raciocinio, verifica-se que o acusado possui
o direito de nao ser condenado, com base em elementos probatérios
obtidos de forma incompativel com os limites impostos pela Consti-
tuicao da Republica ao poder persecutério do Estado.

Com efeito, sendo a prova ilicita imprestavel, eis que maculada
pelo vicio da inconstitucionalidade, obviamente nao se reveste de
aptidao juridica para ensejar um decreto condenatorio.

Insta esclarecer, contudo, que, ao longo dos anos, a doutrina e
a jurisprudéncia passaram a mitigar a proibicao das provas ilicitas,
na tentativa de afastar eventuais distor¢oes que a rigidez da exclu-
sao poderia gerar, em hipoteses de excepcional gravidade. Tal
posicionamento encontra embasamento no principio da
proporcionalidade, que autoriza a avaliagao das provas ilicitas em
casos de extrema gravidade, tendo em vista que nenhuma liberda-
de publica pode ser considerada de natureza absoluta.

No que tange a incidéncia do principio da proporcionalidade
em favor do réu, por exemplo, ndo ha duavidas de sua aplicacao,
sendo pacifico, na jurisprudéncia, o entendimento de que, em tais
hipdteses, a ilicitude é eliminada por causas excludentes, diante da
prevaléncia do principio da inocéncia.
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J& as provas ilicitas por derivacao sao aquelas licitas em si
mesmas, mas produzidas a partir de um fato ilicito.

Em que pese o atual entendimento majoritario do Supremo
Tribunal Federal, que, na esteira do raciocinio desenvolvido pela te-
oria dos frutos da arvore envenenada, considera que a prova ilicita
originaria é capaz de contaminar as demais provas dela decorren-
tes, posiciono-me na trincheira daqueles que defendem que o mero
fato de ndo se admitir as provas ilicitas em juizo, ndao possui o efeito
de gerar a nulidade de todo o processo, eis que a Lei Maior nao
afirma serem nulos os processos, em que exista alguma prova obti-
da por meios ilicitos.

Cumpre ressaltar que, em tais casos, deve ser delimitada a
conseqiiéncia da inadmissibilidade de uma determinada prova ilici-
ta, que somente possui o conddo de desqualificad-la para o julga-
mento da causa, ndao gerando a nulidade de todo o processo.

De acordo com o principio da proporcionalidade dos valores
contrastantes, nenhuma garantia constitucional possui valor absoluto.

Logo, se uma prova ilicita ou ilegitima revela-se necessaria
para evitar uma condenacao injusta, como visto anteriormente, de-
vera ser agasalhada.

Em que pese respeitavel entendimento doutrindrio em contré-
rio, possivel é, também, em casos de extrema excepcionalidade, a
aplicacao do principio da proporcionalidade pro societate.

Importante notar que a acusacao, principalmente a promovida
pelo Ministério Pablico, tem por finalidade precipua resguardar os
valores fundamentais da coletividade amparados pela norma penal.

Assim, quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o si-
gilo e a necessidade de se tutelar a vida, o patrimoénio e a seguran-
ca, bens também protegidos pela Constituicao da Republica, o Ma-
gistrado deve sopesar os valores contrastantes envolvidos.

O principio da proporcionalidade opera-se no sentido de per-
mitir que o Juiz gradue o peso da norma em uma determinada inci-
déncia, evitando que a mesma promova um resultado indesejado
pelo sistema, buscando a justica do caso concreto.

A nova interpretacao constitucional orienta-se por relevantes
principios, que sao aplicados através da técnica da ponderagao, in-
cumbindo ao intérprete realizar a interacao entre o fato e a norma, e
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fazer escolhas fundamentadas, em observancia aos limites ofertados
pelo proprio sistema juridico, visando a justa solugao para o caso
em exame.

Nessa linha de entendimento, o Supremo Tribunal Federal ad-
mitiu que a administracdo penitencidria, com fundamento em ra-
z0es de seguranca publica, pode, excepcionalmente, proceder a
interceptacao da correspondéncia remetida aos apenados, ja que a
clausula de inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir ins-
trumento de salvaguarda de préticas ilicitas.

Nesses casos, se a prova se retrata imprescindivel deve ser
admitida, por adocao do principio da proporcionalidade.

Ressoa evidente, outrossim, que as liberdades publicas nao
podem ser manejadas como um manto protetivo da prética de ativi-
dades ilicitas, sob pena de se causar abalos no Estado de Direito.

Aqueles que, ao cometerem ilicitos, deixam de observar as
liberdades publicas de terceiras pessoas e da sociedade, nao podem
se eximir de suas responsabilidades civis e penais, invocando, em
ato posterior, a ilicitude de determinadas provas.

Em tais hipdteses, ndo se estard acolhendo provas ilicitas em
prejuizo de acusados, mas sim reconhecendo a auséncia de ilicitude,
eis que as provas foram produzidas por aqueles que agiram em legi-
tima defesa de seus direitos fundamentais.

F o exemplo das provas produzidas por aqueles que vinham
sendo vitimas de condutas criminosas.

Conforme reiteradamente decidido pelos tribunais patrios, re-
velar-se-ia intoleravel considerar-se como violagao do direito a pri-
vacidade, por exemplo, a gravacao por parte da prépria vitima de
atos criminosos, tais como o didlogo com sequiestradores,
estelionatarios, ou qualquer outro tipo de criminosos.

Nesse sentido ja se pronunciou, em diversas oportunidades, o
Supremo Tribunal Federal, entendendo ser licita a gravagao de con-
versa telefénica, feita por um dos interlocutores, ou com sua autori-
zagao, sem a ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste
altimo, mostrando-se absurda a argumentagao de que ha violacao
do direito a privacidade daquele que pratica infracao penal.

Da mesma forma, em alguns casos, em prol da probidade ad-
ministrativa, a inadmissibilidade das provas ilicitas sofre atenuacoes,
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devendo ser compatibilizada com os demais principios constitucio-
nais insculpidos no caput do artigo 37 da Lei Maior, tais como, o da
moralidade e publicidade.

No exercicio de sua funcao, o administrador publico fica vin-
culado aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A moralidade administrativa exige que os atos praticados pe-
los agentes publicos sejam compativeis com a lei, e que sejam re-
vestidos de boa-fé, decoro e probidade.

Pelo principio da publicidade, todos os atos publicos devem ser
de conhecimento geral, para que a sociedade possa fiscaliza-los.

Os principios supramencionados impedem que o agente pu-
blico se utilize das inviolabilidades a intimidade e a vida privada
para praticar atividades ilicitas.

Assim, deve ser permitida, por exemplo, a utilizacao de gra-
vacoes clandestinas por um dos interlocutores, realizadas sem o
conhecimento do agente publico, que comprovem sua participagao,
valendo-se de seu cargo, na pratica de atos ilicitos.

Nao socorre ao agente publico a afirmacao de inviolabilidade
a sua intimidade ou a vida privada, tendo em vista que, ao conduzir
negoécios publicos, deve atuar com absoluta transparéncia e hones-
tidade.

Por tudo que acima foi dito, conclui-se que a regra continua a
ser a da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, o
que s6 pode ser atenuado, em hipdteses de marcante
excepcionalidade, com base no principio da proporcionalidade dos
valores contrastantes. O Magistrado deve identificar as normas per-
tinentes, selecionar os fatos relevantes e atribuir o peso devido a
cada interpretagao constitucional, sem deixar de considerar que
nenhum direito fundamental tem o cunho de absoluto, razao pela
qual, ao julgador incumbe a tarefa de realizar a equilibrada ponde-
racao entre os valores em conflito e efetuar as escolhas fundamen-

tadas.g
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