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PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL: TEORIA, JURISPRUDENCIA E DIREITO INTERNACIONAL

2. PRINCIPIO DA VEDACAO DAS PROVAS ILICITAS

2.1. Nogoes gerais

A atividade probatdria é, por razdes elementares, determinante para
o resultado final do processo. Tanto no processo civil quando no processo
penal, as partes devem propor os meios de prova que entenderem neces-
sarios para a demonstracdo de suas alegacoes e teses.

Especificamente no processo penal, contudo, da-se maior importancia
a investigacdo dos fatos ou busca da verdade, o que confere ao juiz alguns
poderes instrutdrios ou iniciativa na determinac¢do de prova (art. 156 do
CPP).

Todavia, ndo se pode admitir que, em nome da eficiéncia da persecu-
¢do penal, atropelem-se regras (materiais e processuais) que estabelecem
direitos e garantias da pessoa acusada, pois o processo penal, além de
servir de instrumento de satisfacdo do ius puniendi estatal, deve também
preocupar-se com a justica do procedimento e da decisao.

E por isso que em praticamente todos os paises do mundo moderno,
e ndo ¢ diferente no Brasil, os ordenamentos juridicos contemplam regras
expressa de inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos. Tais
regras visam resguardar o fair trial ou a ideia de devido processo penal.

2.2. Posicionamento constitucional e legal

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, LVI, consagrou ex-
pressamente o principio da vedacdo das provas ilicitas, ao prever que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas ilicitamente obtidas”.

A vedacdo a admissdo das provas obtidas por meios ilicitos insere-se
num conjunto maior de principios e regras de status igualmente constitu-
cional, integrantes da tutela constitucional do processo, que inclui diversos
outros principios processuais penais, como o devido processo legal, o con-
traditorio, a ampla defesa, a isonomia processual e a garantia da motivacdo
das decisdes judiciais.

No plano infraconstitucional, o Cédigo de Processo Penal, a partir das
alteracdes promovidas pela Lei n2 11.690/2008, passou a prever, em seu
artigo 157, caput, a vedacdo as provas ilicitas: “sdo inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obti-
das em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

O dispositivo consagrou, também, a previsdo da inadmissibilidade
das provas ilicitas por derivagdo (§ 12), bem como algumas excegdes ou
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situagdes em que, mesmo havendo uma ilicitude original a contaminar os
elementos posteriores de prova, poderdo ser aproveitadas as provas de-
rivadas daquela que, inicialmente, foi obtida de forma ilicita (§§ 12 e 29).

2.3. Terminologia

Em uma classificacdo bastante repetida por toda a doutrina brasileira,
o italiano PIETRO NUVOLONE afirma que as provas ilicitas sdo uma espé-
cie das chamadas provas vedadas ou provas ilegais, categoria que com-
preende, também, as provas ilegitimas®.

Prova vedada, segundo o autor, seria aquela que apresentasse contra-
riedade, em sentido absoluto ou relativo, a uma especifica norma legal ou
a um principio de direito positivo’. Em sentido absoluto, a prova é vedada
quando sua producio é proibida em qualquer hipétese; assim, é proibida
a admissao, em juizo, de cartas particulares interceptadas ou obtidas por
meios criminosos (art. 233 do CPP). Em sentido relativo, a prova é vedada
quando sua legitimidade, admitida pelo ordenamento juridico, é condicio-
nada a observancia de uma forma especifica; p. ex., os dispositivos que re-
gulam a forma do interrogatério do réu (arts. 186 e segs. do CPP).

NUVOLONE distingue diferentes tipos de vedacdo as provas, conforme
tenha ela natureza processual ou substancial. Assim, a vedagdo tem nature-
za processual quando se justifica em razdo de interesses relativos a logica e
a finalidade do processo. Por sua vez, a vedacdo é de natureza substancial
quando visa a proteger os direitos que o ordenamento reconhece aos indi-
viduos, independentemente do processo®. A distin¢édo é relevante porque,
na hipdtese de violacido a vedacdo de natureza processual, estamos diante
de uma prova ilegitima, enquanto, de outro modo, em caso de violagdo a
vedacdo de natureza substancial, temos uma prova ilicita.

E exatamente essa a classificacdo proposta por toda a doutrina brasi-
leira, seguindo os ensinamentos de NUVOLONE. Prova ilegitima seria, assim,
aquela colhida em violagdo a uma norma processual, como, e. g., o depoi-
mento de pessoa sujeita ao sigilo profissional (art. 207 do CPP). Prova ili-
cita, de modo diverso, seria aquela obtida mediante desrespeito a alguma

6.  NUVOLONE, Pietro, apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as intercep-
tacoes telefénicas. 2% ed. Sao Paulo: RT, 1982, p. 96. Fala-se, também, em “prova ilegal” como sin6ni-
mo de prova vedada.

Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., loc. cit.
8. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 97.
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norma (ou principio) de direito material, sobretudo quando esta norma
tiver status constitucional®.

Outro critério para distincdo entre prova ilegitima e prova ilicita rela-
ciona-se com o momento em que se verifica a violagdo da norma (proces-
sual ou material, como ja visto): na prova ilegitima, a ilegalidade ocorre
quando de sua producdo no processo; na prova ilicita, a violagao é verifica-
da no momento da colheita da prova, que pode ser anterior ou concomitan-
te ao processo, mas sempre externamente a este®1,

2.4. Evolucao

A tematica das provas ilicitas sempre despertou o interesse dos juris-
tas. Ao longo da evolucao do Direito e do estudo do processo penal, dife-
rentes correntes doutrindrias e jurisprudenciais se formaram, no direito
comparado, algumas delas defendendo a admissibilidade das provas ob-
tidas por meios ilicitos, outras sustentando sua inadmissibilidade no pro-
cesso, pelos mais variados motivos. Vejamos.

a) Pela admissibilidade das provas ilicitas

Numa fase inicial, o condicionamento irrestrito aos dogmas do livre
convencimento do juiz e da verdade real tinha como consequéncia uma
prevaléncia da investigacdo ampla dos fatos na eventual ponderagio dos
interesses em disputa, ainda que, para tanto, fossem utilizados meios ili-
citos, em detrimento de valores como liberdade e intimidade do acusado.

Entre os alemaes, JAIME GUASP asseverava que a prova ilicita era eficaz,
devendo ser valorada dentro do processo, sem prejuizo das sangdes civis,
penais ou disciplinares aplicaveis aos infratores!

Nos EUA, afirmava-se que prescindir de provas formalmente corretas
pelo simples emprego de meios ilicitos para sua obtencdo seria dispor de
elementos de convicgdo importantes para o justo resultado do processo®®.

FrRANCO CORDERO, entre os italianos, dizia que dever-se-ia admitir pro-
cessualmente a prova ilicita, que é aquela obtida com violagdo de norma
material, mas com as devidas sanc¢des aplicaveis ao autor do delito; assim

9. LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 584.

10.  AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacgées telefénicas e gravagoes clandestinas. 3
ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 43.

11.  LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit, loc. cit.
12.  GUASP, Jaime, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 44.
13.  AVOLIQ, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., loc. cit.
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sendo, apenas as provas ilegitimas deveriam ser rechacadas, pois, nesse
caso, o impedimento a sua producdo estaria contido na prépria lei proces-
sual. Para ele, a inadmissibilidade de determinada prova ocorreria se hou-
vesse proibicdo expressa na norma processual, cuja violagdo acarretasse
vicio de nulidade ou inexisténcial*.

Também na Italia, FRANCESCO CARNELUTTI deslocava o enfoque, tradi-
cionalmente centrado na ilicitude da prova, preferindo cuidar da ilegalida-
de do ato de producdo da prova. Ademais, sustentava que a prova deveria
ser rejeitada pelo juiz se a irregularidade do ato gerasse a nulidade da pro-
va, sendo certo que algumas ilegalidades poderiam ser sanadas no proces-
so. Dai também resulta que apenas as provas ilegitimas sdo rechacadas,
admitindo-se as provas ilicitas®.

De todo modo, as teorias que pregavam a admissibilidade das provas
ilicitas tém como ponto convergente a distingdo entre provas ilegitimas e
provas ilicitas, sendo apenas as primeiras inadmitidas no processo penal,
por violarem norma expressa processual.

ADA PELLEGRINI GRINOVER conclui com precisdo a distin¢do tracada
acima:

Apesar das diferencas, as teorias expostas colocam-se substancialmente na mes-
ma posicdo: a prova ilicita é admissivel e utilizavel no processo, independente-
mente das sang¢des penais, civis ou regulamentares em que possa incorrer o in-
frator. Somente a prova ilegitima, assim considerada pela lei processual, a qual
determine sua inadmissibilidade e, na hipdtese de introdugdo no processo, sua
inutilizabilidade, podera ser afastada do material probatdrio.t®

b) Pela inadmissibilidade das provas ilicitas

Na linha evolutiva do tratamento dedicado as provas ilicitas, as cor-
rentes doutrinarias e jurisprudenciais ja mencionadas, todas pela admissi-
bilidade de tais provas, surgiram em um momento historico de afirmacao
dos principios da busca da verdade real e do livre convencimento do juiz.

Com o passar dos anos, porém, os ordenamentos juridicos nacionais
evoluiram, tendo adotado regras de exclusdo das provas obtidas por meios
ilicitos, sempre respeitando suas peculiaridades essenciais.

14.  CORDERO, Franco, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 45.
15.  CARNELUTTI, Francesco, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., loc. cit.
16. Op.cit, p.108.
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Na Itdlia, e. g., mesmo ap0s o inicio de vigéncia da nova Constituicao,
que em seu art. 2° reconhece e garante o direito invioldvel do homem, sua
liberdade e personalidade, os tribunais italianos ainda eram fiéis as teses
defensoras da admissibilidade das provas ilicitas.

Alguns autores, entretanto, assumiram posi¢do contraria a admissao
processual das provas obtidas ilicitamente, tais como ENRIQUE VESCOV], 0
qual defendia que a questdo da admissado de tais provas envolvia, de um
lado, o interesse da Justica - entendida como valor superior - pela busca
daverdade e, de outro lado, o respeito aos direitos individuais recém-reco-
nhecidos pela Carta Constitucional italiana. Para esse autor, o interesse na
tutela dos direitos fundamentais era interesse ptiblico e, assim sendo, ndo
sucumbia diante do interesse na perseguicao da verdade na investigacdo e
no processo penal'’.

PIETRO NUVOLONE, por sua vez, sustentava que o apego desmedido ao
principio do livre convencimento do juiz gerava resultados inaceitaveis, e
concluia pela inadmissibilidade das provas ilicitamente colhidas®®.

Com a entrada em vigor do atual Cédigo de Processo Penal italiano,
cujo artigo 191 instituiu uma regra de exclusdo das provas ilicitas (pro-
ve illegittimamente acquisite®), o legislador optou por reforcar a corrente
doutrinaria que apregoava a inadmissao dessas provas.

Entre os alemaes, a evolucdo do tratamento dispensado as provas ili-
citas apresentou algumas diferencas em relacdo ao que ocorreu na Italia.
Na Alemanha, ja ha muito tempo a literatura é assente em afirmar que nao
existe uma pretensa predominancia do interesse publico na busca da ver-
dade, em detrimento de direitos inviolaveis do individuo.

Com a promulgacido da Lei Fundamental alem3, que eleva a status
constitucional a dignidade humana e o direito a livre formacao da perso-
nalidade, os doutrinadores tiveram reforgada sua preferéncia pela salva-
guarda dos direitos do homem. Em 1950, o legislador processual alemao
introduziu na Strafprozessoronung clausula de vedacdo a utilizacdo, em
juizo, de provas obtidas de forma proibida (§ 136, a, 3°)?. Esse dispositivo
legal, no entanto, teve seu significado frustrado pelos tribunais inferiores,

17.  VESCOVI, Enrique, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 47.
18.  Apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., pp. 47-48.

19.  AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 48.

20. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 49.
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que restringiam a aplicacdo da proibigdo apenas aos 6rgdos publicos, e nao
também aos particulares.

Apenas em 1954, em julgamento no Bundesgerichtshof, decidiu-se que
“o direito do Homem a tutela da sua dignidade e ao livre desenvolvimento da
propria personalidade deve ser respeitado por qualquer pessoa, mesmo pelos
outros membros da sociedade”".

Com essa nova interpretacgdo jurisprudencial, o fendmeno das provas
ilicitas ganhou novos contornos, surgindo a possibilidade de se extrair
proibicdes probatérias diretamente da Constituicdo Federal, independen-
temente de regulamentagdo pela legislagdo ordinaria?.

No direito norte-americano, embora a jurisprudéncia ja tivesse deci-
dido por diversas vezes acerca da inadmissdo das provas ilicitas no plano
federal®, o leading case na construcio jurisprudencial acerca da inadmis-
sibilidade das provas ilicitas, também nos procedimentos criminais dos
Estados-membros, foi o caso Mapp v. Ohio?*, julgado em 1961. Nessa opor-
tunidade, ficou decidido pelo afastamento da prova ilegalmente obtida, por
constituir violacdo a Constituicdo Federal e a 4° Emenda®.

Segundo Luiz FRANcIScO TORQUATO AvOLIO, a Suprema Corte norte-a-
mericana considera prova ilegalmente obtida aquela que viola as Emendas
Constitucionais 42, 52, 62 e 14?, que tratam dos seguintes temas: direito do
povo a seguranca de suas pessoas, casas, papéis e pertences contra regis-
tros, arrestos e sequestros desarrazoados; necessidade de acusacao forma-
lizada, das garantias da coisa julgada, do habeas corpus, do nemo tenetur se
detegere e do due process of law; direito a um julgamento rapido e publico
perante juiz imparcial; liberdade dos Estados de reformarem suas leis pro-
cedimentais, vinculada ao respeito a garantia do devido processo legal®.

21.  AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 50.
22.  AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., loc. cit.

23.  Veja-se, especialmente, o caso Weeks v. United States (1914), sobre o uso de prova obtida inconstitu-
cionalmente através de busca e apreenséo feita por agentes federais.

24.  Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). Tratava-se de uma apreensao feita por policiais, sem ordem ju-
dicial, de material obsceno encontrado na residéncia da Srta. Mapp, cuja mera posse era proibida
pelas leis do Estado de Ohio.

25. Eis a redacgao da 4° Emenda a Constituicao dos EUA: “O direito do povoa inviolabilidade de suas pes-
soas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensdo arbitrdrias néo poderd ser infringido; e nenhum
mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou
declaragdo, e particularmente com a descri¢éo do local da busca e a indicagéo das pessoas ou coisas a
serem apreendidas”.

26. Op.cit., p.52.
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ADA PELLEGRINI GRINOVER explica que a prova ilicita, obtida com vio-
lacdo da 4* Emenda a Constituicdo Norte-Americana, é, também, prova in-
constitucional. Eis suas palavras:

Nesta perspectiva, o problema da admissibilidade em juizo das provas ilicitas é
qualificado como um problema de provas obtidas inconstitucionalmente, por-
que a configuragdo de uma norma que proiba a producdo da prova pressupde a
violagdo da Emenda IV. E este, conseqiientemente, o fulcro da exclusionary rule:
a prova obtida em contrariedade a Emenda IV é processualmente inadmissivel,
porquanto o proéprio ato de produgdo dessa prova representa uma transgressao
da mesma Emenda. De sua ilicitude constitucional, nasce necessariamente a ile-
gitimidade processual.?’

Analisando as teorias pela inadmissibilidade das provas ilicitas sob
outro angulo, ADA PELLEGRINI GRINOVER narra que, para uma determina-
da parte da doutrina, nio é possivel ao juiz fundamentar sua sentenca em
prova obtida ilicitamente, com vistas a assegurar a legalidade na repres-
sdo do crime. A forca impulsionadora dessa linha de argumentacio foi a
constatacao de que, no mais das vezes, agentes policiais, em desrespeito as
leis e no exercicio do abuso de autoridade, comumente colhem provas por
meios ilicitos, sem que lhes sejam aplicadas sanc¢des disciplinares. Assim, a
inadmissibilidade das provas seria uma maneira de desestimular a pratica
desses ilicitos?®.

Para essa teoria, a inadmissibilidade de determinada prova depende-
ria de haver ilegalidade em sua obtengao, violando-se normas juridicas de
qualquer natureza - processual ou material -, especialmente quando vi-
sem a tutela de direitos fundamentais do cidadao?.

Concebido o ordenamento juridico como um complexo de normas in-
terligadas e dependentes entre si, é de se reconhecer que, se a obtencao da
prova viola uma norma, seja ela processual ou material, vulnera o sistema
como um todo. Nesse sentido, NUVOLONE afirma que “o ordenamento juridi-
co ndo estd construido em compartimentos estanques; [...] uma vez reconhe-
cida a circunstdncia de que uma prova foi ilicitamente obtida, tal prova deve
considerar-se ilegal: e, se € ilegal, ndo pode ser utilizada™°.

Em outra sorte de considera¢des, ADA PELLEGRINI GRINOVER apon-
ta a existéncia de uma segunda teoria pela inadmissibilidade das provas

27. Op.cit., p. 125.

28.  Op.cit., pp. 108-109.

29. GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 109.

30. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 110.
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ilicitas, que adotaria uma visdo constitucional do fenémeno. Essa teoria,
advinda de uma preocupacdo crescente com a exclusdo das provas obti-
das mediante viola¢do de direitos fundamentais, buscou englobar, a um s6
tempo, a ilicitude material da obten¢do da prova e a sua inadmissibilidade
processual, sob o prisma da inconstitucionalidade®!. Segundo a professora
da Universidade de Sdo Paulo, “busca-se, através de tal orientacdo, proteger
a liberdade e a dignidade humana, naquele seu peculiar aspecto, representa-
do pelo direito a intimidade’?.

Assim, no direito norte-americano vigem as exclusionary rules, que de-
terminam a inadmissibilidade da ilegally obtained evidence, ndo por forga
da ilicitude na sua obtenc¢ao, mas porque reputadas inconstitucionais, a
partir da interpretacdo conferida a 4* Emenda a Constituicao dos EUA.

A respeito dessa emenda, alias, EDWARD CORWIN observa que, predo-
minantemente, sua aplicacdo se d4 no ambito das apreensdes feitas por
agentes policiais sem mandado judicial. A jurisprudéncia norte-americana,
todavia, tende a aceitar a prova ilegalmente obtida por parte de particula-
res, ou de agentes estaduais, salvo quando houver participacdo concomi-
tante de agentes federais na operagio de apreensao®.

Também em outros paises, como Alemanha e Italia, pode-se notar uma
certa tendéncia a reunir-se os conceitos de ilicitude substancial e de inad-
missibilidade processual, retirando-se a proibicdo a admissao das provas
ilicitas diretamente da Constituicao3*.

Atualmente, contudo, o ponto central dos debates doutrinarios e juris-
prudenciais acerca das provas ilicitas é a doutrina dos fruits of the poiso-
nous tree, segundo a qual é inadmissivel ndo apenas a prova direta, obtida
em busca e apreensio, mas também qualquer outra prova dela decorrente,
que leve a incriminacio de outras pessoas ou a descoberta de crimes diver-
sos. Voltaremos a esse assunto em um tépico reservado a chamada prova
ilicita por derivacao.

2.5. Conteudo

E fundamental, para a correta compreensio do principio constitucio-
nal de vedagao das provas ilicitas, o exame das justificativas para a veda-

31.  Op.cit., p.110.
32.  Op.cit., loc. cit.

33. CORWIN, Edward Samuel. A Constitui¢do norte-americana e seu significado atual. Rio de Janeiro: Zah-
ar, 1986, pp. 253-254.

34. GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 111.
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cdo das provas ilicitas, isto é, de sua ratio essendi. Indaga-se as razoes pe-
las quais o sistema processual brasileiro — e também de inimeros paises,
como acabou de ser demonstrado - adota, como regra geral, a orientacgio
pela vedacao da utilizacdo de provas ilicitas.

Em analise ao ordenamento juridico alemdo, KARL HEINZ GOSSEL enu-
mera os seguintes fundamentos, encontrados na literatura, para a inadmis-
sibilidade das provas ilicitas:

[..] a funcdo de ‘prover a vitima um meio juridico efetivo’, de proteger a averigua-
¢do da verdade do tribunal da utilizagdo de ‘meios e vias’ por experiéncia cheios
de defeitos, de manter a pureza do procedimento ou de assegurar a superiorida-
de moral do Estado, ‘de quitar as autoridades da persecugdo penal o incentivo
para a obtencdo antijuridica de meios de prova’ ou de apartar possiveis ‘perigos
para a efetividade especialmente preventiva da pena’ por um comportamento
estatal incorreto durante a averiguacdo dos fatos, da mesma maneira que aque-
las para a funcgdo preventiva geral da pena, em que se encontra ‘a conservagio e
criacdo da conscientizagdo de valores éticos sociais’®

De maneira geral, os argumentos favoraveis a inadmissao de provas
ilicitas no processo penal relacionam-se a: 1) protecio dos direitos funda-
mentais (efeito dissuasério); 2) dimensao equitativa do processo (prote-
¢do a igualdade processual); e 3) eticidade do processo (integridade judi-
cial em sentido estrito). O primeiro argumento tem nitido carater utilita-
rista, ao passo que os outros dois sdo argumentos de fundo ético®®.

Podemos identificar, portanto, dois grandes grupos de justificativas
para aregra de exclusdo das provas obtidas por meios ilicitos: a) razdes de
utilitarismo estatal, que poderiam ser resumidas, por um lado, a criagao
de um efeito dissuasério de lesdes aos direitos fundamentais por parte dos
agentes publicos responsaveis pela repressao de delitos, e, por outro lado,
ao reforgo do controle disciplinar dos 6rgaos encarregados da persecutio
criminis, em especial as policias; e b) razdes de integridade processual,
relacionadas a fundamentagdo ética do processo.

a) Razdes de utilitarismo estatal: efeito dissuasério ou controle disci-
plinar

35.  GOSSEL, Karl Heinz. El Derecho Procesal Penal en el Estado de Derecho. Santa Fe, Argentina: Rubinzal-
-Culzoni, 2007, v. 1, pp. 241-242. A tradugéo do trecho é nossa.

36. AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma andlise da coliséo entre
os principios da protegdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Dissertacao de mestrado apresentada a Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia: 2006, p. 117.
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Especificamente no caso brasileiro, a vedacdo a utilizacdo das provas
ilicitas no processo, trazida pelo art. 59, LVI, da Constituicdo Federal de
1988, representou natural reacdo do legislador constituinte — e de toda a
sociedade - contra os abusos cometidos durante o regime da ditadura mi-
litar. Superando um periodo histérico marcado por forte repressao policial,
praticada em nome da propalada “seguranga nacional”, com abusos intole-
raveis aos direitos humanos, como torturas, prisdes arbitrarias, execugoes
sumarias, desaparecimentos forcados e violacdes da intimidade domiciliar,
fez-se clara opg¢ao pela ado¢do de um novo paradigma de Estado, democra-
tico e obediente aos mandamentos constitucionais e a toda a ordem legal.

A ratio essendi da vedacdo constitucional a admissdo das provas ilicitas
reside, fundamentalmente, na protecdo dos direitos fundamentais contra
abusos praticados por agentes estatais, em especial integrantes das forcas
policiais. A inadmissibilidade das provas ilicitas, como sanc¢do processual
prevista na Constituicdo Federal, teria esse objetivo.

Evidencia-se, aqui, a estreita conexdo entre o efeito dissuasoério de le-
soes a direitos fundamentais e o que denominamos reforco ao controle
disciplinar da atividade policial.

Se o objetivo ¢ coibir a repeticdo da ma conduta policial, a incidéncia
da sangao processual de inadmissibilidade das provasiilicitas, por si s, nao
sera suficiente. No mais das vezes, alias, o 6rgio de policia sequer toma
conhecimento do desenrolar processual de sua investigacdo. Ndo ha preo-
cupacao verdadeira com a utilidade processual das atividades policiais.

Ganham importancia, na tarefa de impedir abusos policiais, os meca-
nismos de controle interno da prdpria policia, exercido por corregedorias
e/ou departamentos de contrainteligéncia, p.ex.

E, ainda, destaca-se o papel de supervisao e controle externo da ati-
vidade policial desempenhado pelo Ministério Publico (art. 129, VII, da
Constituicdo Federal).

Relembre-se que inimeros exemplos de ma conduta policial, como
violacdes da intimidade do domicilio, prisdes ilegais e quebra de sigilos,
v.g., configuram crime de abuso de autoridade, a luz da Lei n? 4.898/65,
arts. 32 e 49,

b) Razdes de integridade processual: o fair trial

A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos também
pode ser justificada por razdes de integridade processual ou razdes éti-
cas. A preocupacgao maior de tal vertente de justificagdo é com a convalida-
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¢do da prova viciada em juizo, o que tornaria o juiz “ctimplice do violador™®’
e macularia a propria atividade jurisdicional (e a integridade do processo).
Do ponto de vista ético, a admissdo das provas ilicitas implicaria a perda
da “superioridade moral do Estado”, mencionada por KARL HEINZ GOSSEL,
na medida em que o Estado-juiz estaria negativamente influenciando seus
cidaddos a desobediéncia da lei.

Se, por um lado, a admissado de prova ilicita afeta a reputacio da jus-
tica, por outro lado também a exclusdo da prova maculada gera um efeito
negativo para o Judiciario, consistente no “descrédito no sistema em razdo
da absolvicdo de um culpado, com provas cabais decorrentes de violagcdes
pequenas, especialmente se comparadas a gravidade do ilicito™®. A ética
do processo, portanto, precisa considerar tanto o respeito as garantias in-
dividuais da pessoa acusada, mas também a funcionalidade do processo,
resultante do dever de protecdo penal devido pelo Estado ao conjunto da
sociedade.

Concluimos, entdo, que o principio da vedacdo das provas ilicitas jus-
tifica-se, em um viés utilitarista, pela necessidade de prevenir abusos na
colheita de informagdes pelos agentes responsaveis pela persecucdo crimi-
nal, e, em um viés de ética processual, em razio da preméncia do respeito a
dignidade humana e da preservacao da reputacdo da justica.

2.6. Provailicita proreo

Apesar da vedagao constitucional a admissdo das provas obtidas por
meios ilicitos (art. 5°, inc. LVI, da Constituicdo Federal), a grande maioria
da doutrina aceita a introdugdo de provas ilicitas no processo em favor do
réu, isto é, para demonstracao da sua inocéncia. Nesse caso, deve-se re-
conhecer valor superior ao bem juridico representado pela liberdade do
réu, pois certamente repugna a qualquer julgador condenar penalmente
alguém que saiba inocente®’.

De maneira bastante geral, a literatura costuma fundamentar a admis-
sdo das provas ilicitas pro reo em razoes de natureza ético-morais - resu-
midas na nogao, até mesmo vulgar, de que é melhor deixar sem puni¢cao um
culpado do que punir um inocente -, em considera¢6es acerca do garantis-

37.  AVILA, Thiago André Pierobom de. Op. cit., p. 122.
38.  AVILA, Thiago André Pierobom de. Op. cit,, p. 123.

39. SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituicéo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 180.
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