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I. Introducédo
1. Prova

O vocabulo prova origina-se do latprobatia que por sua vez emana
do verboprobarg com o significado de demonstrar, reconhecer, formar juizo
de. “Entende-se, assim, no sentido juridico, a demonstracdo que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se afirma a certe-
za a respeito da existéncia do fato ou do ato demonsttado”.

A demonstracdo dos fatos em que se assenta a pretensado do autor, e
daquilo que o réu alega em resisténcia a essa pretensao, € o que constitui a
prova. “O processo”, leciona Magalhdes Noronha, “é o conjunto de atos legal-
mente ordenados, para a apuracgdo do fato, da autoria e a exata aplicacdo da lei.
O fim é este: a descoberta da verdade, o meio. Da aplicacdo da lei trata a
sentenca que dirime o litigio; da apuracéo da verdade, a instrucdo. Esta é, pois,
a fase do processo em gue as partes procuram demonstrar o que objetivam: o
acusador a pretensao punitiva, o acusado sua defesa” (...) “Essa demonstracao
€ 0 que constitui a prova. Florian escreve que “provar € fornecer, no processo,
0 conhecimento de qualquer fato, adquirindo, para si, e gerando noutrem, a
conviccdo da substancia ou verdade do mesmo ‘fato”.

Vé-se, para logo, que a finalidade da prova € o convencimento do juiz,
que é o seu destinatario. Como resume Tourinho Filho, “o objetivo ou finalida-

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.



2 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

de da prova é formar a conviccao do Juiz sobre 0s elementos necessarios para
a decisdo da causa. Para julgar o litigio, precisa o Juiz ficar conhecendo a
existéncia do fato sobre o qual versa a lide. Pois bem: a finalidade da prova é
tornar aquele fato conhecido do Juiz, convencendo-o da sua existéncia. As
partes, com as provas produzidas, procuram convencer o Juiz de que os fatos
existiram, ou no, ou, entdo, de que ocorreram desta ou daquelaforma”.

A prova €, assim, elemento instrumental para que as partes influam na
convicgdo do juiz e o meio de que este se serve para averiguar sobre os fatos
em que as partes fundamentam suas alegacdes. E ela, como resume Moacyr
Amaral Santos, “a soma dos fatos produtores da convic¢ao, apurados no pro-

cesso™”

2. Instrucao probatoria

“Instrucdo”, segundo o magistério de Carnelutti, citado por Frederico
Marques, “vem dan-struere que alude a provisdo de meios pama-strueré.
“Dé-se, assim, poder instrutdrio ao juiz, para que ele construa sua dé&tis&o”.

Leciona, ainda, 0 nosso insigne processualista que “no complexo dos
atos processuais que integram a instancia penal condenatdria, da-se o nome de
atos de instrucdo aqueles destinados a recolher os elementos necessarios para
a decisao da lide. Dividem-se eles em atos de prova e alegacdes”(...) “H4,
portanto, um conceito genérico de instru¢cdo, que abrange a pratica de atos
probatorios e as alegacfes das partes. Como a sentenca, por sua construcao
I6gica de forma silogistica, contém na premissa maior a norma legal aplicavel,
€ na premissa menor os fatos que dao contorno a situacéo juridica litigiosa, o
preparo da decisdo pressupde, como explica o professor Joaquim Canuto Men-
des de Almeida, a instrucéo do juiz na premissa maior e na premissa menor do
silogismo. Todavia, entende-se, sempre, 0 juiz instruido quanto ao Direito apli-
cavel:narra mihi factum, dabo tibi jus; juria novit curi@or isso mesmo, a
instrucéo propriamente dita, ou instrucdo em sentido estrito, é a instrucao pro-
batdria, a instrucdo sobre os fatos da premissa menor em que logicamente se
estrutura a sentenga’(...) “Ao lado do conceito lato de instrugéo, existe, pois,
um conceito estrito, que é o de instrucdo probatéria. Esta se define como o
conjunto de atos processuais que tém por objeto recolher as provas com que
deve ser decidido o litigid®.

Nao se confundem instrucéo probatéria e prova. Como afirma Paulo
Cunha, citado por Frederico Marques, “entre instrugao e prova ha afinidade de
conceitos, mas nédo identidade. Sdo noc¢des vizinhas. Instrucéo e prova nao sao
uma coisa sé: a instrucao esta para a prova assim como 0 instrumento esta para
a obra que por meio dele se consedtie”.
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3. Objeto da prova

“Objeto da prova, othema probanduinescreve Frederico Marques,
“é a coisa, fato, acontecimento ou circunstancia que deva ser demonstrado no
processo” (...) “Como o juiz se presume instruido sobre o direito a aplicar, 0s
atos instrutérios s6 se referem a provaglasestiones factiO juiz deve co-
nhecer o Direito, obrigac@o essa que é elementar para o exercicio da jurisdicdo
(jura novit curig. Donde se segue que, abstratamente falando, constitui objeto
de prova t&0-s6 o que diz respeito as questdes de fato surgidas no pf8cesso”.

Excepcionalmente, porém, também o direito pode ser objeto de prova.
N&o o direito federal, mas o estadual, 0 municipal, o estrangeiro e 0 consuetu-
dinario devem ser provados, se assim o determinar o juiz, pela parte a quem
Ihe aproveita.

Objeto da prova, portanto, sdo os fatos. Nem todos, porém. Em primei-
ro lugar, apenas os fatos pertinentes ao processo € que suscitam o interesse da
parte em demonstra-los. Fatos que nao pertencem ao litigio e que relacdo algu-
ma apresentam com o objeto da acusacao, consideram-se fatos sem pertinén-
cia, pelo que devem ser excluidos do ambito da prova em concreto, e ter a sua
prova recusada pelo juiz, sob pena de desenvolver-se atividade inutil.

Além de pertinentes, s6 devem ser objeto de prova os fatos relevantes,
por estes entendendo-se aqueles “que podem influir, em diferentes graus, na
deciséo da caus& Os fatos irrelevantes séo, na realidade, também imperti-
nentes.

Diversamente do que se verifica no processo civil, a falta de contro-
vérsia sobre um fato ndo dispensa a prova. “No processo penal, hao se exclui
do objeto da prova o chamado fato incontroverso ou fato admitido. Na inves-
tigacdo criminal — como ensina FenecieHulgador debe llegar a la verdad
de los hechos tal como ocurrieran historicamente, y no tal como quieran las
partes que aparescan realizadd$” Assim, a confissdo, por exemplo, que
elimina a controvérsia sobre a autoria, ndo dispensa a necessidade de outras
provas sobre ela e que, alias, deverdo corrobora-la.

Os fatos evidentes e os notorios dispensam prova, segundo a maxima
notoria vel manifesta non egent probatiqoeenotério e o evidente néo preci-
sam de prova). Sem embargo, porém, se tais fatos notérios corresponderem a
elementares do tipo penal deverao ser objeto de prova. Nao é porque a morte
de alguém seja fato notério que podera ser dispensado o exame de corpo de
delito.

Ao lado dos fatos notérios estdo as chamadas maximas da experiéncia
ou regras da experiéncia, que também dispensam prova. Sdo elas as no¢des e
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conhecimentos ministrados pela vida pratica e os costumes sociais, ou como
escreve Moacyr Amaral Santos, “juizos formados na observac¢ao do que comu-
mente acontece e que, como tais, podem ser formados em abstrato por qual-
guer pessoa de cultura média”. E explica o renomado Professor: “em cada
esfera social, da mais letrada a mais humilde, ha uma por¢éo de conhecimen-
tos que, tendo passado por uma experiéncia continua e prolongada, ou, quando
nao, pelo crivo da critica coletiva, fruto da ciéncia, da arte, da técnica ou dos
fatos cotidianos, faz parte de sisnmunis opinioE certo, por outro lado, que
essacommunis opinigode variar, conforme o lugar, o tempo, 0 progresso da
ciéncia ou da técnica, as transformacdes politicas, sociais, religiosas etc., mas
nao deixa de ser também certo que as afirmagdes nela fundadas, por qualquer
membro da esfera social, em que se formou, adquirem autoridade que a afir-
macéo individual ndo pode ter, porque aquela traz consigo e resulta da critica
e da apuracao coletiva®

4. Fontes, meios e elementos de prova

“Meios de prova séo, segundo a licdo de Pontes De Miranda, “as fon-
tes probantes, os meios pelos quais 0 juiz recebe os elementos ou motivos de
prova: os documentos, as testemunhas, os depoimentos das partes. Elementos
ou motivos de prova séo os informes sobre fatos ou julgamentos sobre eles,
que derivam do emprego daqueles mefds”.

Distingue-se, porém, entre fontes e meios de prova. Ensinam Grinover,
Scarance e Gomes Filho que fontes de prova sédo “os fatos percebidos pelo
juiz” e meios de prova “sdo os instrumentos pelos quais 0s mesmo se fixam em
juizo”."? Ja os elementos de prova, conforme o magistério de Manzini, s&o
“todos os fatos ou circunstancias em que repousa a convicgdo d’juiz”.

“Meios de prova”, conceitua Greco Filho, “séo os instrumentos pesso-
ais ou materiais aptos a trazer ao processo a convic¢ao da existéncia ou inexis-

téncia de um fato™”

O Cadigo de Processo Penal especifica varios meios de prova (arts.
158 a 250), que constituem os chamados meios legais de prova. A enumera-
¢do, entretanto, ndo é taxativa. Outros meios de prova se admitem, mas desde
gque compativeis com os principios de respeito ao direito de defesa e a dignida-
de da pessoa humana — s&o as provas inominadas, na expresséo de Earnelutti.

5. Classificacéo das provas
Apresentam os doutrinadores inimeras classificacdes da prova, segundo
diversos critérios. Moacyr Amaral Santos, acolhendo o sistema proposto por

Malatesta, classifica as provas segundo trés critérios: o do objeto, o do sujeito
e o da formd&.”
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a) Objeto da prova é o fato a provar-se e, quanto a ele, as provas sao
diretas ou indiretas. Referem-se as primeiras, direta e imediatamente ao fato a
ser provado. As segundas dizem respeito a outro(s) fato(s) que, por sua vez, se
liga(m) ao fato a ser provado. S&o provas indiretas as presungdes e indicios. A
prova indireta € também chamadas de circunstancial, assim definida por Jodo
Mendes Junior: “prova circunstancial &, pois, aquela que se deduz da existén-
cia de um fato ou de um grupo de fatos, que, aplicando-se imediatamente ao
fato principal, levam a concluir que este fato existiiA essa classificacéo
corresponde a proposta Por Carnelutti, gue denominou de histéricas as provas
diretas, e de criticas as indiretas.

b) Sujeito da prova é a pessoa ou coisa de quem ou de onde dimana a
prova; a pessoa ou coisa que afirma ou atesta a existéncia do fato probando.
Prova pessoal é toda afirmacgéo pessoal consciente, destinada a fazer fé dos fatos
afirmados, como a testemunha que narra o fato que presenciou. Prova real de um
fato consiste na atestacdo inconsciente, feita por uma coisa, das modalidades
que o fato probando lhe imprimiu. Reais, por exemplo, séo o lugar, a arma, o
cadaver, a ferida etc. Vicente de Azevedo prefere falar em “meios de prova obje-
tivos e meios de prova subjetivd”.

c¢) Forma da prova é a modalidade ou maneira pela qual se apresenta em
juizo. Em relagéo a forma a prova é testemunhal, documental ou material. Prova
testemunhal, em sentido amplo, é a afirmacao pessoal oral, compreendendo as
produzidas por testemunhas, declaragdes da vitima e do réu. Documental € a
afirmacéao escrita ou gravada. Diz-se material a prova consistente em qualquer
materialidade que sirva de prova ao fato probando; é a atestacdo emanada da
coisa: o corpo de delito, os exames periciais, 0s instrumentos do crime etc.

A tais critérios de classificacdo acrescenta-se outro, também referido
por Moacyr Amaral Santos e por Frederico Marques, e que leva em considera-
¢do a preparacado da prova, dividindo-as em causais e preconstituidas. Por cau-
sais, também chamadas de simples se consideram as provas preparadas no curso
da demanda. S&o causais as provas testemunhais, 0s exames periciais etc. Pre-
constituidas, em sentido amplo, sdo as provas preparadas preventivamente, em
vista de possivel utilizagcdo em futura demanda. Em sentido estrito dizem-se
preconstituidass provas consistentes em instrumentos publicos ou particula-
res, representativos de atos juridicos que pelos mesmos se cor&tituem.

II. Direito & Prova
6. Acdo e defesa — A ampla defesa e o contraditério

O direito de acdo esta garantido no texto constitucional (CF, art. 5°,
XXXV), inclusive ao préprio Estado como titular fis puniendiVedada a
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autotutela, também ao Estado, como sujeito de direito, garante-se a tutela ju-
risdicional. Mas essa mesma garantia — de que “a lei ndo excluira da aprecia-
¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” —também se estende aquele
contra quem se age, vale dizer contra quem se propde a acao. Afinal, também
ele, o requerido ou réu, s6 por essa condicao, ja sofre uma ameaca a direito
seu. Se §us puniendiofendido pelo crime, ndo pode ser subtraido a aprecia-
¢do do Poder Judiciario, tambénjus libertatisdo infrator, ameacado pela
pretens&o punitiva do Estado, recebe igual protecéo. E o fendmeno da bilatera-
lidade da acéo: conferido o direito de a¢éo, reconhece-se, igualmente, o corre-
lato direito a defesa.

Acdao e defesa, sdo pois, verso e reverso da mesma medalha. Ao garan-
ti-los, ndo se limita a Constituicdo a permitir o acesso aos tribunais. Mais que
isso, 0 texto constitucional da contetido a esses direitos, assegurando um con-
junto de garantias que, como lecionam Grinover, Scarance e Gomes Filho, “de
um lado, tutelam as partes quanto ao exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdi¢ao:
trata-se das garantias do “devido processo legal” (CF, art. 5°, £v)”.

O principio-garantia do devido processo legal, de sua vez, vem desdo-
brado no proéprio corpo da Constituicdo que, também assegura “aos litigantes e
aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recur-
sos a ela inerentes” (art. 5°, LV).

O contraditério e a ampla defesa estdo umbilicalmente ligados e aca-
bam se confundindo. Aquele n&o seria sendo a exteriorizagdo desta. Como
leciona Frederico Marques, com apoio em Joaquim Canuto Mendes De
Almeida, “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de
contraria-los, imp&e o contraditdrio que se dé as partes ocasido e possibilidade
de intervirem no processo, de modo especial, para cada qual externar seu pen-
samento em face das alegacdes do adversario. Ora, tudo isso esta implicito nos
meios e recursos essenciais ao direito de def8dar verdade, é do contra-
ditorio (visto em seu primeiro momento, da informacao, que se materializa na
citacdo do réu) que brota o exercicio da defesa; mas é esta — como direito
correlato ao de acdo — que garante o contraditério. “A defesa, assim, garante o
contraditério, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a intima
relacéo e interacéo da defesa e do contraditdrio”, como bem sintetizam Grinover,
Scarance e Gomes FilK3.

7. Contraditério, ampla defesa e direito a prova

“O contraditério”, escreve Marco Antonio Marques da Silva, “imp0e a
conduta dialética do processo. Isso significa dizer que em todos os atos proces-
suais as partes deve ser assegurado o direito de participar, em igualdade de con-
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dicbes, oferecendo alegacdes e provas, de sorte que se chegue a verdade proces-
sual com equilibrio, evitando-se uma verdade produzida unilateralrffénte”.

E por ampla defesa se deve entender, prossegue o ilustre Professor, “o
asseguramento que é feito ao réu de condicBes que Ihe possibilitem trazer para
o0 processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que
ela assume multiplas dire¢des: ora traduzir-se-a na inquiricdo de testemunhas,
ora na designacao de defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas mo-
dalidades, em um primeiro momento. E por isso que a defesa ganha um caréater
necessariamente contraditério. E pela afirmacéo e negacéo sucessivas que a
verdade ird se insurgindo nos autos. Nada podera ter valor inquestionavel ou
irrebatavel. A tudo terd de ser assegurado o direito de contra-agir processual-
mente, contraditar, contradizer e contraproduZir”.

Disso se dessume que a defesa, vista como exteriorizacao do contradi-
tério, mas também por ele garantida, ndo deve ser concebida apenas no sentido
negativo de oposicdo ou resisténcia a pretensdo do aut@s(do Estado,
titular dojus puniendj, sendo também, e principalmente, deve ela ser entendi-
da em sua dimens&o positiva, como o direito de participar, influenciar, incidir
ativamente sobre o desenvolvimento do processo, objetivando o seu resultado.

Nessa ordem de idéias, insere-se, entre 0s recursos e meios inerentes a
ampla defesa, o direito a prova, e que também ¢é assegurado ao Estado, en-
gquantditigante, a quem se também confere o direito ao contraditério. Por isso
salientam Grinover, Scarance e Gomes Filho “o direito a prova como aspecto
de particular importancia no quadro do contraditério, uma vez que a atividade
probatoria representa o0 momento central do processo: estritamente ligada a
alegacao e a indicagdo dos fatos, visa ela a possibilitar a demonstragéo da
verdade, revestindo-se de particular relevancia para o contedido do provimento
jurisdicional. O concreto exercicio da acao e da defesa fica essencialmente
subordinado a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do
fato posto como fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas pode-
rem servir-se das prova$®.

Dessa linha de pensamento ndo se tem afastado nossa jurisprudéncia,
valendo transcrever, pela preciséo, V. Acordao do Colendo Supremo Tribunal
Federal:

“O respeito ao principio constitucional do contraditério — que tem, na
instrugdo probatoria, um dos momentos mais expressivos de sua incidéncia no
processo penal condenatorio — traduz um dos elementos realizadores do postu-
lado do devido processo legal” (SFT — HC — Rel. Min. Celso de Mello — j.
18.2.1992 — RTJ 140/856).
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Mas, se o direito a prova é decorréncia do contradit6rio, um dos meios
por que este se manifesta, ndo se deve olvidar que o contraditério exerce, por
outro lado, limita¢des a formacéo e producéo das provas, que assim Sao resu-
midas por Grinover, Scarance e Gomes Filho:

a) proibicdo de utilizacdo de fatos que ndo tenham sido previamente
introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes;

b) proibicdo de utilizacdo de provas formadas fora do processo, ou de
qualquer modo colhidas na auséncia das partes;

¢) obrigacéo do juiz, quando determine a realiza¢éo de mowadficiq
de submeté-las ao contraditério das partes, que devem ainda participar de sua
producao e ter oportunidade de oferecer contraprova.

Em suma, como sintetizam os autores, “tanto sera viciada a prova que
for colhida sem a presenca do juiz, como o sera a prova colhida pelo juiz, sem
a presenca das partes” (...) “A concomitante presenca de ambos — juiz e partes
— na producéo das provas é essencial & sua valiiade”.

7.1. A presencga do juiz

Condicéo de validade da prova é que tenha se produzido em presenca
do juiz. Quer isso dizer que ndo podera este utilizar-se para a formagéo de seu
convencimento, exclusivamente de provas que hajam sido produzidas em pro-
cedimentos prévios, de cunho administrativo, sem a garantia do contraditério.
Por isso é que, consoante tranguila orientacao jurisprudencial, ndo basta a con-
denacdo, a prova exclusiva do inquérito policial. Assim ja proclamou o Egré-
gio STF: “Basear-se a sentenca, para condenar, em prova colhida exclusiva-
mente em inquérito policial implica em descumprir a garantia do contradito-
rio, estabelecida no art. 153, 8 16, da CF” (STF, RT 614/369). Em igual senti-
do: STF, RTJ 67/74,145/802; TISP, RT 666/274; TACrimSP, RT 479/358, 547/
356; RJD 2/137, 16/132, 30/268, 32/275.

Todavia, encontrando a prova colhida no inquérito policial algum supor-
te na fase judicial, se tem reconhecido a sua validade. Nesse sentido: STF, RT
740/527 TJSP, RT 601/302, 611/353, 621/290, 622/276, 719/400.

7.2. A presenca das partes

E também pacifico o entendimento de que invalida é a prova colhida
sem a presenca das partes. Mas a garantia ndo se cinge apenas ao direito de
assistir a producdo da prova, sendo também de intervir em sua elaboracao, e de
contraria-la. Confira-se, a propésito, os seguintes julgados:

“Para que a prova se produza de maneira a servir ao convencimento do
juiz, as partes se deve assegurar efetiva participacédo na audiéncia de instrugao,
nomeando-se defensor ao réu que néo o tiver, bem como requisitando-o se
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preso estiver, sob pena de nulidade do ato” (TACrimSP — Ap. n° 1.038.361/0 —
82 C. —j. 9.1.1997 — Rel. Juiz Ericson Maranho — RJD 35/112).

“Toda a prova que tenha sido produzida a revelia do adversério €, em
regra geral, ineficaz. O sistema de regras do processo probatério é um conjun-
to de garantias para que a parte contraria possa exercer o seu direito de fiscali-
zagao. O principio dominante nesta matéria é que toda prova deve produzir-se
com a interferéncia e com a possibilidade de oposicdo pela parte a qual se
possa prejudicar” (TISP — Ap. n° 104.924-3/6 — 62 C. —j. 30.10.1991 — Rel.
Des. Marcio Bartoli — RT 689/330).

“Consubstancia desrespeito ao principio constitucional da ampla defe-
sa o indeferimento de pedido de realizacdo de exame de DNA, formulado por
réu denunciado por crimes contra a liberdade sexual, considerada como prova
essencial para a negacéo de autoria” (STJ — HC — Rel. Min. Vicente Leal —
DJU de 19.12.1997, pag. 67.534).

“A ndo concessao de prazo para a localiza¢do ou substituicdo de teste-
munha, nos termos do art. 405 do CPP, ofende o principio da ampla defesa e
implica nulidade do processo” (TJSP —Ap. n° 89.019-3 - 52 C. —j. 19.9.1990
— Rel. Des. Celso Limongi — RT 673/312).

“Ao magistrado nao é dado dispensar testemunhas arroladas pelas par-
tes, sob 0 argumento de que seria suspeitas de parcialidade sob pena de ocor-
réncia de cerceamento de defesa e consequente nulidade do feito, a partir de
tal fato” (TACrimSP — Ap. n°® 638.729/9 — 42 C. — . 18.2.1991 — Rel. Juiz
Passos de Freitas — RJD 11/68).

Nesse mesmo sentido: TACrimSP, RT 670/302 e 723/620.
7.3. Prova emprestada

Problema intimamente relacionado a questao do contraditorio na pro-
ducao das provas diz respeito a chamada prova emprestada. Por esta se deve
entender aquela que é colhida em um processo e, depois, transportada docu-
mentalmente para outro, com a finalidade de, neste, produzir efeitos.

Como as provas em geral, também a chamada prova emprestada sub-
mete-se aos principios constitucionais que regem a matéria. “Por isso mes-
mo”, escrevem Grinover, Scarance e Gomes Filho, “o primeiro requisito cons-
titucional de admissibilidade da prova emprestada é o de ter sido produzida
em processo formado entre as mesmas partes ou, a0 menos, em processo em
que tenha figurado como parte aquele contra quem se pretende fazer valer a
prova. Isso porque o principio constitucional do contraditorio exige que a pro-
va emprestada somente possa ter valia se produzida, no primeiro processo,
perante quem suportard seus efeitos no segundo, com a possibilidade de ter
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contado, naquele, com todos 0s meios possiveis de contrarid-la. Em hip6tese
alguma podera a prova emprestada gerar efeitos contra quem nao tenha parti-
cipado da prova no processo originarfd”.

Outro ndo tem sido o reiterado magistério de nossa jurisprudéncia:

“Havendo indicios de que a produc¢éo de provas nao foi realizada sob a
presidéncia do Juiz do processo, em ato do qual ndo participaram as partes,
com patente inobservancia do devifocesso legal e do contraditério, a pro-
va emprestada deve ser qualificada como ilicita, desprovida de qualquer efica-
cia, eivada de nulidade absoluta, insusceptivel de ser sanada por forca da pre-
clusédo” (STJ — REsp — Rel. Min. Vicente Leal — RT 743/589).

“A prova emprestada somente poderéa surtir efeito se originariamente
colhida em processo entre as mesmas partes ou no qual figure como parte quem
por ela ser& atingido. Em hipétese alguma, por violar o principio constitucional
do contraditério, gerara efeitos contra quem nao tenha figurado como uma das
partes no processo originario” (TJSP —Ap. n° 84.806-3 - 62 C. —j. 21.11.1990 —
Rel. Des. Reynaldo Ayrosa — RT 667/267).

8. Onus da prova

A disciplina juridica danus probandisegundo reconhecem os dou-
trinadores, constitui um dos problemas fundamentais do processo. Quem deve
provar? Quais as conseqléncias de ndo desicumbir-se a parte desse 6nus, ou
de fazé-lo de maneira insuficiente? Sobre essas questfes assenta-se todo o
problema dmnus probandisobre o qual se tem debrucado os estudiosos ao
longo dos séculos, formulando teorias e orientages diversas.

Sem pretender o retrospecto histérico do tema, incompativel com o es-
copo deste estudo, e limitando-nos ao exame da matéria no campo processual
penal, partimos da regra inserta no art. 156 do Cdodigo de Processo Penal, que
dispbe: “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera, no
curso da instrugéo ou antes de proferir a sentenca, determinar, de oficio, diligén-
cias para dirimir dividas sobre ponto relevante”.

A regra, critica Greco Filho, “é manifestamente insatisfatoria”. Por isso
prefere o ilustre Professor a ado¢&o do critério acolhido pelo Cédigo de Processo
Civil, “de que a acusacao cabe a prova do fato constitutivo de sua pretenséo ou
de seu direito, que s&o as elementares do tipo e a alftbria”.

Dispbe o art. 333 do nosso CPC que “o 6nus da prova incumbe: | — ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

Ora, a pretensao punitiva do Estado tem por fundamento um fato
delituoso que se atribui a determinada pessoa, o acusado. Transportada aquela
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regra ao processo penal, ter-se-a que ao Estado incumbira a prova da existén-
cia do fato criminoso e de sua autoria, que embagaspaniendiAo acusa-

do, de sua vez, caberd a demonstracdo de outros fatos que possam impedir,
modificar ou extinguir aquelg@s puniendi como, por exemplo, as causas de
excluséo de ilicitude ou culpabilidade.

Discorrendo sobre o tema, e analisando o dispositivo do art. 156 em
combinagdo com o do art. 386, ambos do Cddigo de Processo Penal, escreve
Frederico Marques: “segundo estatui o texto legal por ultimo citado, o réu sera
absolvido quando ndo houver prova da existéncia do fato (artigo 386, n° Il), ou
gquando nédo existir prova de ter concorrido para a infracédo penal (artigo 386, n°
IV). Deduz-se de ambos 0s preceitos que a parte acusadora incumbe fornecer os
necessarios meios de prova para a demonstracao da existéwipugodelicti
e daautoria. Dai se segue que todos os elementos constitutivos do tipo devem ter
sua existéncia provada, ficandoras probandino caso, para a acusacéo. Cabe
a esta demonstrar, ndo sé a chamada materialidade do crime (o que é funcéo do
auto de corpo de delito), como ainda os elementos subjetivos e hormativos do
tipo”.*”

Assim também se manifesta Tourinho Filho, segundo quem, “cabe, pois,
a parte acusadora provar a existéncia do fato e demonstrar sua autoria. Também
Ihe cabe demonstrar o elemento subjetivo que se traduz por dolo ou culpa. Se o
réu goza da presuncao de inocéncia, € evidente que a prova do cringe, quer
parte objecti quera parte subjectideve ficar a cargo da Acusac&d”.

Cumpre observar que, conquanto a prova do fato constitutivo do direi-
to (us puniendiincumba a acusacao, nem por isso se pode inferir ndo tenha o
réu interesse em fazer contraprova desse fato constitutivo, ou prova de sua
inexisténcia, alegando, por exemplo, um alibi. Volvendo a licdo de Frederico
Marques, “o artigo 386, n° I, do Cddigo de Processo Penal, manda que se
absolva o réu quando estiver provada a inexisténcia do fato. O 6nus dessa
prova pertence ao acusado. Certo € que o Ministério Publico deve demonstrar
a existéncia do fato; mas, por isso mesmo, o artigo 386, n° Il fala em absolvi-
¢do por “ndo haver prova da existéncia do fato”. Desde, porém, que o réu
pretenda absolvicdo com base no citado artigo 386, n° I, que grandes reflexos
tém sobre a responsabilidade civil (Codigo de Processo Penal, artigo 66), dele
é oonus probandi®?

Ao réu também incumbe, em principio, a prova da existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensao punitiva do Estado, isto €,
de fato que, a despeito da existéncia do fato constitutijgsgminienditem,
no plano material, 0 condao de impedir, modificar ou extinguir aquela preten-
séo — sdo as excludentes.
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Como sintetiza Tourinho Filho, “se, por acaso, a Defesa arguir em seu
prol uma causa excludente de antijuridicidade ou de culpabilidade, é claro
que, nessa hipoétese, as posicdes se invertem, tendo inteira aplicacdo a maxima
actori incumbit probatio et reus in excipiendo fit actoDiga-se 0 mesmo se a
Defesa alegar a extingéo da punibilidati”.

Disso néo decorre, entretanto, que ndo se desincumbindo o réu satisfa-
toriamente desse 6nus, deva ser condenado. Havendo duvida quanto a ilicitude
ou quanto a culpabilidade de seu comportamento, ainda assim sera absolvido,
“por ndo existir prova suficiente para a condenacao”, consoante prescreve 0
art. 386, inciso VI, do CPP. Como leciona Greco Filho, “o 6nus da prova para
a defesa é um 6nus imperfeito ou diminuido, em virtude do pririnigigbio
pro reg que leva a absolvicdo, no caso de duvida quanto a procedéncia da
imputacdo. Assim, em principio, a defesa incumbe a iniciativa da prova das
excludentes, mas basta-lhe a prova que suscite uma divida razoavel, porque a
davida milita em seu favof®’

Em igual sentido o magistério de Frederico Marques, com apoio em
Robert Vouin: “ao réu, porém, incumbe provar a existéncia dessa causa exclu-
dente da ilicitude, para que demonstre ter agetmndum jusN&o Ihe cum-
pre, porém, como lembra Robert Vouin, trazer “uma prova plena e completa
em apoio a sua defesa”, porquanto a prova insuficiente pode mostrar ser pro-
vavel a existéncia da causa excludente e justificar assim a abstpagéta
raison que le doute profite a I'inculpgao reverso do que se da com a acusa-
¢do, que somente pode ser procedente com provas decisiuasia raison
que 'inculpé est presumé innocefit’

8.1. Poderes instrutérios do juiz

De tudo quanto se expds sobre o 6nus da prova, ndo se infere, como
escreve Magalhdes Noronha, “que o0 juiz seja, no processo, um convidado de
pedra, que a tudo assiste imével e ineffeFaculta-lhe, a segunda parte do
art. 156 do CPP, durante a instrucdo e antes da sentenca, determinar diligénci-
as para dirimir davidas sobre pontos essenciais.

N&o quer isso dizer que inexista, no processo penak probandi
Exame atento do dispositivo evidencia que a lei atribui, primeiramente, a ini-
ciativa probatéria as partes, e, somente depois, em carater supletivo ao juiz,
para o fim de esclarecimento sobre duvida relevante. Nao é excessivo lembrar
gue o sistema adotado pela legislacdo patria € o acusatorio, e ndo inquisitivo.
Dai os poderes instrutdrios do juiz encontrar limites em sua obrigat6ria impar-
cialidade, no contraditério e na equidistancia em relacao as partes. Como sin-
tetiza Greco Filho, “postas as questdes relevantes, o juiz pode ultrapassar a
iniciativa das partes determinando prova néo requerida, mas néao deve tornar-
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se acusador ou defensor, sob pena de violar o chamado sistema acusatério do
processo penal, que é garantia do julgamento justo e a prépria esséncia da
jurisdicéo, que consiste no julgamento por érgao nao interessado e ndo envol-
vido na atividade de acusac&o ou defé%a”.

9. Apreciacao ou valoragéo da prova

O direito a prova compreende, evidentemente, o direito a sua aprecia-
¢do, ou valoracao, pelo julgador, no momento da sentenca. Por isso, todas as
provas e alegactes das partes, garantidas pelo contraditério, devem ser objeto
de analise e avaliacdo pelo juiz, sob pena de infringéncia ao mencionado prin-
cipio.

A apreciagdo ou valoracdo das provas, através da histéria, passou por
diferentes fases. Dos sistemas idealizados, trés merecem destaque: a) sistema
da livre apreciagéo ou intima convicgao; b) sistema das provas legais; c) siste-
ma da persuasao racional.

Consoante o primeiro sistema — da livre apreciacdo ou da convic¢do
intima — tem o juiz ampla liberdade de decidir, convencendo-se da verdade dos
fatos segundo critérios de valoracao intima, independentemente do que conste
dos autos, e sem a obrigacdo de fundamentar seu convencimento. Pode, por
isso mesmo, valer-se de conhecimento particular que tenha sobre o caso, mes-
mo n&do havendo prova correspondente nos autos. Eis o inconveniente do siste-
ma, e que enseja o arbitrio e a inseguranca. Ainda hoje vigora, entre nos, nos
julgamentos pelo Tribunal do Jari, porquanto ndo fundamentam os jurados as
razdes de seu convencimento, tampouco importa como formam sua convic-
¢ao. Alias, sequer se conhece o contelido do voto de cada jurado.

O segundo sistema — das provas legais — é diametralmente oposto ao
anterior. Cada prova tem seu peso e valor, ficando o juiz vinculado dosimetri-
camente as provas apresentadas. Na evolucgao histéria do processo, esse siste-
ma representou a reacdo extremada ao sistema da convic¢ao intima, que se
constituiu em instrumento de arbitrio, porque de nada valia a prova consistente
e produzida corretamente se, ao depois, podia o juiz desgdirndum
conscientiamE desse sistema — das provas legais — a conhecida nésiisa
unus testis nullius

Desses dois sistemas evoluiu-se para um terceiro — o da persuaséo ra-
cional —, livre do perigo do arbitrio judicial que o sistema da convic¢ao intima
ensejava, e sem coarctar os movimentos do juiz no sentido de investigar a
verdade, como se verificava no sistema das provas. Por este sistema, também
conhecido por do livre convencimento, ou da livre conviccdo, mantém-se ao
juiz a liberdade de apreciacdo e valoracdo das provas, mas vincula o seu con-
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vencimento ao material probatério constante dos autos, e o obriga a funda-
mentar sua deciséo.

Assim, por esse sistema, confere-se ao juiz a liberdade de apreciacéo
das provas, isto é, ndo tem estas um valor predeterminado nem peso legal.
Cada circunstancia de fato sera apreciada no contexto das demais provas e
pode valer mais ou menos segundo o entendimento ndo preestabelecido do
juiz (CPP, art. 157). Mas, de outro lado, o sistema limita esse convencimento a
apreciacao dos fatos e circunstancias constantes dos autos, segundo a maxima
quod non est in actis non est in mun@om isso, tendo o juiz conhecimento
pessoal dos fatos, devera providenciar, com os poderes que tem (CPP, art. 156)
a complementacéo da prova produzida pelas partes, submetendo-a (essa com-
plementacéo) ao crivo do contraditério.

Por derradeiro, completa o sistema da persuaséo racional, o dever de
fundamentar o juiz a sua deciséo, apresentando as razbes de seu convencimen-
to. Trata-se, em verdade, de garantia constitucionalmente exigida (CF, art. 93,
inciso 1X), que permite as partes aferir que a conviccao foi realmente extraida
do material probatério carreado aos autos, e que 0s motivos levam logicamen-
te a conclusao.

Tal é o sistema acolhido por nossa legislacéo, com a ressalva, como ja
ficou consignado, das decis6es do Tribunal do Juri, cujos integrantes decidem
por convicgao intima, excegdo que se justifica pela soberania dos veredictos e
sigilo das votagfes, conforme o texto expresso da Constituicdo Federal (CF,
art. 5°, XXXVIII).

Anote-se, por derradeiro, que apesar da liberdade conferida ao juiz
para a apreciacdo e valoracdo das provas, ainda existem algumas regras de
prova legal, como, por exemplo, a exigéncia de exame de corpo de delito nas
infracdes que deixam vestigios (CPP, art. 158), bem como a submissao a prova
civil no que diz respeito ao estado das pessoas (CPP, art. 155).

[ll. Prova ilicita

10. Limites ao direito a prova

Vimos anteriormente (item n° 7 supra) que o direito a prova, porgue
inserido nas garantias da acdo e da defesa, e decorrente do principio do contradi-
tério, encontra agasalho na prépria Constituicdo Federal. Nem por isso, todavia,
€ direito absoluto e ilimitado. E isso porque, com bem sintetizam Grinover,
Scarance e Gomes Filho, “os direitos do homem, segundo a moderna doutrina
constitucional, ndo podem ser entendidos em sentido absoluto, em face da natu-
ral restricdo resultante a convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que
gualquer delas seja exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades
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alheias. As grandes linhas evolutivas dos direitos fundamentais, apés o liberalis-
mo, acentuaram a transformacéo dos direitos individuais em direitos do homem
inserido na sociedade. De tal modo que nao é mais exclusivamente com relacao
ao individuo, mas no enfoque de sua inser¢ao na sociedade, que se justificam, no
Estado social de direito, tanto os direitos como as suas limitdtoes”.

Assim, preservado, embora, o direito a prova, e que enseja a liberdade
para a sua producao — ndo se concebendo um rol taxativo de provas legais — é
imperioso que a atividade probatoria, como de resto toda a atividade processu-
al, atenda ao interesse social de realizar a justica, e as exigéncias do bem co-
mum de respeito a moralidade e a dignidade da pessoa humana.

Nao por outra razao o Cédigo de Processo Civil e o Codigo de Proces-
so Penal Militar estabelecem regras que consideram inadmissiveis meios de
prova moralmente ilegitimos (CPC, art. 332) e que atentem contra a moral € a
seguranca individual ou coletiva (CPPM, art. 295).

Mas, acentuam os renomados autores, “é exatamente no processo pe-
nal, onde avulta a liberdade do individuo, que se torna mais nitida a necessida-
de de se colocarem limites a atividade instrutéria. A dicotomia defesa social/
direitos de liberdade assume freglientemente conotacfes draméaticas no juizo
penal; e a obrigacdo de o Estado sacrificar na medida menor possivel os direi-
tos da personalidade do acusado transforma-se na pedra de toque de um siste-
ma de liberdades publica&®.

11. Provas ilicitas

E no confronto entre a defesa social e o respeito a direitos fundamen-
tais que podem se ver afetados por aquela que se insere o inquietante tema das
chamadas “provas ilicitas”.

“A prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos)”, lecionam Grinover,
Scarance e Gomes Filho, “enquadra-se na categoria da prova vedada’ E, por
esta se deve entender, consoante o0s ilustres autores, aquela “que for contraria a
uma especifica norma legal, ou a um principio do direito posftio”.

Ocorre, todavia, que a vedacao pode estar estabelecida por uma lei
processual, ou por uma nhorma material (constitucional ou penal), ou pode
ainda decorrer de principios gerais do direito. As vedagdes processuais tém
por escopo a protecdo de interesses relativos a logica e a finalidade do
processo. As provas que se produzirem em sua afronta, serao ditas ilegiti-
mas. As proibicGes de natureza substancial, de sua vez, justificam-se pela
tutela aos direitos que o ordenamento reconhece aos individuos, indepen-
dentemente do processo. As provas que infringirem tais vedacfes sao cha-
madas de ilicitas.
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“Por prova ilicita, em sentido estrito”, resumem os ilustre Professores,
“indicaremos a prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados
pela Constituicdo e pelas leis, freqiientemente para a protecao das liberdades
publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua manifestacédo que é o
direito a intimidade” (...) “Constituem, assim, provas ilicitas, as obtidas com
violagdo do domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou das comunicac¢des (art. 5°, Xll, da
CF); as conseguidas mediante tortura ou maus-tratos (art. 5°, lll, da CF); as
colhidas com infringéncia & intimidade (art. 5°, X, da CF) &ic.”

Em resumo, se pode considerar, como um conceito de provas ilicitas,
aquele empregado pela Comissdo de Juristas constituida pelo Ministério da
Justica para a elaboracéo de propostas de reforma do CPP, ao conferir nova
redacdo ao art. 157, assim formulada: “Serdo inadmissiveis as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas com violagao a principios ou normas constitucio-
nais, e as delas resultantes” (DJU de 25.11.1994, pag. 17.860).

12. A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

O tema relativo a admissibilidade processual das provas ilicitas (ou
obtidas por meios ilicitos) tem ensejado, tanto na doutrina como na jurispru-
déncia, diversas orientacdes e, a despeito da adogéo, entre nds, do principio da
inadmissibilidade, albergado na prépria Constituicdo (CF, art. 5°, LVI), rema-
nescem, ainda, alguns pontos de conflito.

Uma posicao inicial admitia a prova relevante e pertinente, ainda que
obtida ilicitamente, preconizando apenas a punicdo do responsavel pelo ato
ilicito praticado na colheita da prova. Entre nés, como apontam Grinover,
Scarance e Gomes Filho, “na jurisprudéncia mais antiga era comum a admis-
sdo da confissdo policial, mesmo viciada, se confirmada por outras provas —
especialmente a efetiva apreensdo do produto do crime por indicacdo do acu-
sado, ainda que coagido: RT 441/413, 426/439, 429/379, 440/114, 402/237,
425/372 e 440/441%7

O pensamento doutrinério e, principalmente o jurisprudencial, toda-
via, demonstraram uma tendéncia evolutiva, passando da admissibilidade para
a inadmissibilidade das provas ilicitas, até que se alcancou a conviccdo de que
tais provas devem ser banidas do processo, por mais relevantes que sejam 0s
fatos por elas demonstrados. Essa evolugéo veio retratada, entre nés, por trés
decisfes do Supremo Tribunal Federal que repudiaram a interceptacgéo telefo-
nica clandestina.

“A primeira deciséo € de 11.11.1977, ocasido em que foi determinado
o desentranhamento de fitas gravadas, correspondentes & interceptacéo de con-
versa telefénica da mulher, feita pelo marido, para instruir processo de separa-
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¢do judicial (RTJ 84/609). Segue-se a essa, em outro processo civel, a decisdo
de 28.6.1984, também em caso de captacao clandestina de conversa telefoni-
ca, igualmente determinando o desentranhamento dos autos da gravacao res-
pectiva (RTJ 110/798). (...) Finalmente, e agora em processo penal, 0 Supremo
Tribunal Federal, em decisdo de 18.12.1986, determinou o trancamento de
inquérito policial baseado em interceptacdes telefénicas feitas por particula-
res, confessadamente ilicitas (RTJ 122/47)".

Consolidou-se a inadmissibilidade das provas ilicitas com a Constitui-
¢do de 1988, ao dispor, em seu art. 5°, inciso LVI que “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A partir de entdo, firmou-se em nossas Cortes a absoluta inadmissibi-
lidade das provas obtidas por meios ilicitos com a orientacdo de que, quando
assim reconhecidas, devem ser desentranhadas dos autos. Confira-se, a prop6-
sito:

“Denuncia baseada em prova documental suficiente, além daquela con-
tra a qual se insurge a impetracdo (escuta telefénica). Pedido deferido, em
parte, para determinar sejam extraidas dos autos as degravacgoes irregularmen-
te obtidas” (STF— 12 T. — HC —j. 8.4.1996 — Rel. Min. Octavio Gallotti — RTJ
162/366).

“Sao ilicitas as provas obtidas mediante quebra do sigilo bancario sem
autorizacao da autoridade judiciaria competente. Desentranhamento dos au-
tos” (STJ—52T. —HC n° 4.927 —|. 23.9.1996 — Rel. Min. Edson Vidigal — DJU
de 4.11.1996, pag. 42.489).

Ainda no sentido do desentranhamento da prova ilicita: STF, RTJ 162/
3; 164/1.010; ED n° 731-9, j. 22.5.96, DJU de 7.6.1996, pag. 19.857; STJ,
RMS n° 8.559, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, j. 12.6.1998, DJU de 3.8.1998,
pag. 328.

13. A teoria da proporcionalidade e a prova ilicitepro reo

A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, pois, é a
regra, constituindo a orientacdo francamente dominante. Sem embargo, po-
rém, dessa realidade, ja se esboca, em doutrina e mesmo na jurisprudéncia,
uma orientacao de ndo se emprestar ao principio um carater absoluto, a supe-
rar outros direitos, também constitucionalmente amparados.

Trata-se aqui da chamada teoria da proporcionalidade, desenvolvida
por tribunais alemaes, e que ndo reconhece valor inquebrantavel a vedagao das
provas ilicitas. Assim, em carater excepcional, em casos extremamente graves
se pode admitir a prova ilicita, quando necessaria ao equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes.
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A teoria ganha ainda mais relevo e aceitacédo quase que unanime quan-
do se tratar da utilizacdo, em processo penal, da prova favoravel ao réu, ainda
que coligida com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros.

Sobre o tema assim se manifesta Tourinho Filho: “na verdade, se a
inadmissibilidade das provas ilicitas esta no capitulo destinado aos direitos e
garantias fundamentais do homem, ndo pode repugnar a comum consciéncia
juridica o fato de a defesa conseguir por meio ilicito prova que demonstre a
inocéncia do imputado. Poder-se-a, entéo, dimale captum, bene retenttim
(...) “E preciso que nos pratos afilados da balanca sejam pesados os bens juri-
dicos envolvidos, e, a evidéncia, a tutela do direito de liberdade do individuo
“es un valor mas importante para la sociedad” que a tutela do outro bem prote-
gido pela protegéo do sigilo. Assim, uma interceptacao telefonica, mesmo ao
arrepio da lei, se for necessariamente essencial a demonstrar a inocéncia do
acusado, ndo pode ser expungida dos autos. Entre o sigilo das comunicacdes e
o direito de liberdade, este supera aquéle”.

Esse também é o pensar de Greco Filho: “...Entendo, porém, que a
regra ndo seja absoluta, porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma
vez que tem de conviver com outras regras ou principios também constitucio-
nais. Assim, continuara a ser necessario o confronto ou peso entre os bens
juridicos, desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou
ndo, a prova obtida por meio ilicito. Veja-se, por exemplo, a hiptese de uma
prova decisiva para a absolvicdo obtida por meio de uma ilicitude de menor
monta. Prevalece o principio da liberdade da pessoa, logo a prova sera produ-
zida e apreciada, afastando-se a incidéncia do inc. LVI do art. 5° da Constitui-
céo, que vale como principio, mas ndo absoluto, como se fisse”.

Outra ndo é a orientacdo acolhida por Grinover, Scarance e Gomes
Filho: “Trata-se de aplicacdo do principio da proporcionalidade, na ética do
direito de defesa, também constitucionalmente assegurado, e de forma priori-
taria no processo penal, todo informado pelo principio do favor rei” (...) “Além
disso, quando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo préprio acusado,
tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legiti-
ma defesa, que exclui a antijuridicidad@”.

Como consignou-se de inicio, a teoria tem encontrado acolhida em
nossas Cortes:

“A gravacao de conversa telefénica por um dos interlocutores ndo €
interceptacdo telefénica, sendo licita como prova no processo penal. Pelo prin-
cipio da proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num siste-
ma, cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o detrimento a al-
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guns direitos por ela conferidos, no caso o direito a intimidade” (STJ — RHC —
Rel. Min. Edson Vidigal — j. 28.4.1998 — RT 755/580).

“E licita a gravagao de conversa telefonica feita por um dos interlocu-
tores, ou com sua autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando hé investida cri-
minosa deste Gltimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em viola-
¢ao do direito a privacidade quando o interlocutor grava didlogo com seques-
tradores, estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista” (STF — Plenério —
HC n° 75.338-8 — Rel. Min. Nelson Jobim —j. 11.03.1998 — RT 759/507).

“Utilizac&o de gravacéao de conversa telefénica feita por terceiro com a
autorizacao de um dos interlocutores sem conhecimento do outro, quando ha,
para essa utilizagéo, excludente de antijuridicidade. Afastada a ilicitude de tal
conduta — a de, por legitima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefénica
ainda que nado haja conhecimento do terceiro que esta praticando crime —, é
ela, por via de conseqliéncia, licita e, também conseqglientemente, essa grava-
¢do nao pode ser tida como prova ilicita, para invocar-se o art. 5°, LVI, da
Constituicdo com fundamento em gque houve violagdo da intimidade (art. 5°,
X, da Carta Magna)” (STF—12T. — HC n° 74.678-1 — Rel. Min. Moreira Alves
—]j.10.6.1997 — DJU de 15.8.1997, pag. 37.036).

Em igual sentido: STF, HC n° 75.261-6, Rel. Min Octavio Gallotti, j.
24.6.1997, DJU de 22.8.1997, pag. 38.764; STJ, RMS n° 6.129, Rel. Min.
Adhemar Maciel, DJU de 12.8.1996, pag. 27.492; HC n° 4.138, Rel. Min.
Adhemar Maciel, DJU de 27.5.1996, pag. 17.917; TISP, RT 693/341.

14. Provas ilicitas por derivagéo

Outra questéo tormentosa diz respeito as denominadas “provas ilicitas por
derivagdo”, aquelas que, conquanto licitas, em si mesmas, se tenham originado de
uma outra, ilicitamente obtida. S&o classicos os exemplos da confissdo extraida
mediante tortura, em que o acusado indica o local onde se encontra o produto do
crime, que vem a ser regularmente apreendido, e da interceptacéo telefénica clan-
destina, através da qual se descobre o local onde esta o entorpecente, depois regu-
larmente apreendido.

Na posi¢cdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e, pois, mais
intransigente com os principios e normas constitucionais, situa-se a chamada
“teoria dos frutos da arvore envenenadiiits of the poisonous trgelesenvol-
vida pela Suprema Corte Americana, e segundo a qual o vicio da planta se trans-
mite a todos os seus frutos. Assim, a obtencéo ilicita da informacgéo se projeta
sobre as diligéncias subsequentes, aparentemente legais, maculando-as e a elas
transmitindo o estigma da ilicitude penal.

A orientacdo vem sendo sufragada pelo nosso Pretdrio Excelso:
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“Examinando novamente o problema da validade de provas cuja ob-
tencdo ndo teria sido possivel sem o conhecimento de informacdes provenien-
tes de escuta telefénica autorizada por juiz — prova que o STF considerailicita,
até que seja regulamentado o art. 5°, Xll, da CF (‘E inviolavel o sigilo de
correspondéncia e das comunicacgfes telegréaficas, de dados e das comunica-
¢Oes telefbnicas, salvo no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucédo
processual penal’), o Tribunal, por maioria de votos, aplicando a doutrina dos
‘frutos da arvore envenenada’, concedeu habeas corpus impetrado em favor de
advogado acusado do crime de exploracdo de prestigio (CP, art. 357, par. un.),
por haver solicitado a seu cliente (preso em penitenciaria) determinada impor-
tancia em dinheiro, a pretexto de entrega-la ao juiz de sua causa. Entendeu-se
que o testemunho do cliente — ao qual se chegara exclusivamente em razéo da
escuta —, confirmando a solicitacéo feita pelo advogado na conversa telefoni-
ca, estaria ‘contaminado’ pela ilicitude da prova originaria. Vencidos os Mi-
nistros Carlos Velloso, Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Néri da Silveira e
Moreira Alves, que indeferiam o habeas corpus, ao fundamento de que somen-
te a prova ilicita — no caso, a escuta — devia ser desprezada. Precedentes cita-
dos: HC 69.912/RS (DJU 26.11.1993) e HC 73.351/SP” (STF — TP — HC n°
72.588 — Rel. Min. Mauricio Corréa —j. 9.5.1996 — Inf. STF de 10 a 14.6.1996).

Sobre o tema, acolhendo a doutrinafrdits of poisonous treeSTF,
RTJ 155/508, 163/682.

“No entanto”, lecionam Grinover, Scarance e Gomes Filho, “é preciso
atentar para as limitagdes impostas a teoria da inadmissibilidade das provas
ilicitas por derivagdo, ou dos frutos da arvore envenenada, pelo préprio Supre-
mo norte-americano e pela doutrina internacional: excepcionam-se da veda-
¢do probatéria as provas derivadas da ilicita, quando a conexao entre umas e
outra é ténue, de modo a ndo se colocaram a primaria e as secundarias como
causa e efeito; ou, ainda, quando as provas derivadas da ilicita poderiam de
qualguer modo ser descobertas por outra maneira. Fala-se, no primeiro caso,
emindependent source, no segundo, rimevitable discoverylsso significa
que se a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para o descobrimen-
to das derivadas, ou se estas derivam de fonte propria, ndo ficam contaminadas
e podem ser produzidas em juiZ8".

Essa também parece ser a orientagdo que se vai firmando nos Tribu-
nais pétrios, consoante se infere dos seguintes julgados:

“A prova ilicita, caracterizada pela violacdo de sigilo bancéario sem
autorizacao judicial, ndo sendo a Unica mencionada na denuncia, ndo compro-
mete a validade das demais provas que, por ela hdo contaminadas e dela ndo
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decorrentes, integram o conjunto probatério. Nao estando a denuncia respal-
dada exclusivamente em provas obtidas por meios ilicitos, que devem ser de-
sentranhadas dos autos, ndo ha porque declarar-se a sua inépcia, porquanto
remanesce prova licita e autbnoma, nao contaminada pelo vicio da inconstitu-
cionalidadé (STF—-22T. - RHC —. 22.4.1997 — Rel. Min. Mauricio Corréa —

RTJ 164/1.010).

“Se 0 que ensejou o inicio das investigacdes sobre as atividades delitivas
foram denuncias recebidas por agentes de policia, cujos depoimentos constitu-
em prova autbnoma e ndo contaminada pela prova viciada, torna-se inquestiona-
vel a licitude da persecucao criminal. A prova ilicita caracterizada pela escuta
telefbnica, ndo sendo a Unica ou a primeira produzida no procedimento investi-
gatério, ndo enseja desprezarem-se as demais que, por ela ndo contaminadas e
dela ndo decorrentes, formam o conjunto probatério da autoria e materialidade
do delito. Ndo logrando colher-se dos elementos do processo a resultante conse-
guéncia de que toda a prova tenha provindo da escuta telefénica, ndo ha falar-se
em nulidade do procedimento penal” (STF — 23 T. — HC —|. 22.4.1997 — RTJ
164/975).

“Se a acusacdao resulta de um conjunto probatorio, no qual a escuta
telefbnica, judicialmente autorizada, foi apenas um meio para se chegar a
verdade dos fatos, tem-se por excluida a tese da ilicitude da prova, com base
na teoria da arvore envenenada” (STJ — 62 T. — HC n° 5.062 — Rel. Min.
Fernando Gongalves —j. 10.12.1996 — DJU de 1°.6.1998, pags. 184-185).

Em igual sentido: STF, RTJ 163/309, 164/950; STJ, RSTJ 97/389.
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