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RESUMO

O presente trabalho traz a infindavel discusséo referente a prova ilicita no processo
penal brasileiro, iniciando-se com a apresentacdo de conceitos e principios
norteadores da prova em geral, bem como nocdes gerais a cerca do direito
probatoério em nosso ordenamento juridico, chegando a abordagem da vedacgéo
constitucional e infraconstitucional da prova ilicita, analisando, ainda, o principio da
proporcionalidade como instrumento de flexibilizacdo & admissibilidade dessas
provas no ordenamento brasileiro, chegando, por fim, a um posicionamento do autor
sobre a questédo, com base no que fora explanado ao longo do estudo.



ABSTRACT

This work addresses the perpetual debate on illegal evidence in Brazilian criminal
proceedings, from how the general evidence's concepts and guiding principles are
presented, and the generalities about evidentiary law in the Brazilian legal system, to
the analysis of constitutional and nonconstitutional illegal evidence prohibitions, also
scrutinizing the principle of proportionality as a means of easing the admissibility of
such evidence in the Brazilian legal system, whereby the issue will be addressed by
the author of this work, based on the explications throughout the study.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho buscou, por meio do método dedutivo e indutivo,
analisar e expor conceitos, elementos e a evolugdo historica da prova no ambito do
processo penal, com vista a debater uma consagrada e essencial garantia prevista
por nossa Constituicdo Federal, consistente no instituto da prova penal, adentrando-
se, por conseguinte, a problematica da inadmissibilidade das provas ilicitas em

nosso ordenamento.

Nesse contexto, surge como ponto principal do trabalho a abordagem
sobre o conceito de ilicitude e ilegitimidade das provas penais, discorrendo acerca
de seus principios norteadores, buscando a defesa da admissibilidade da prova
ilegal no processo penal brasileiro também em desfavor do acusado, norteada pelo
principio da proporcionalidade, pautado pela necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, visando com isso o encontro de um ponto de
equilibrio entre os bens juridicos conflitantes, para que mediante analise do caso
concreto se estabeleca sobre a admissibilidade ou n&o da prova, a priori, ilicita.

Embora nossa Lei Maior vede expressamente, em seu artigo 5°, inciso
LVI, a utilizagdo da prova obtida ilegalmente, surge em nosso ordenamento um
posicionamento voltado a uma flexibilidade dessa vedacao constitucional, fundando-
se no principio da proporcionalidade como instrumento de analise, face ao caso

concreto, para a aplicagdo ou ndo da prova ilicitamente produzida.

O tema central da obra, ainda hoje, gera infindaveis discussdes
juridicas, havendo constante divergéncia jurisprudencial e doutrinaria sobre o
assunto, sendo que referida problematica merece maior atencdo e uma analise
cientifica mais aprofundada, razdo pela qual foi escolhido como objeto de estudo na

presente obra de concluséo de curso.

Diante disso, por meio de pesquisas doutrinarias, bem como

jurisprudéncias, com base no texto apresentado, conclui-se o presente com o
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posicionamento do autor sobre a questdo, admitindo que, embora a vedagéo
constitucional deva ter efetividade, sua aplicacdo ndo poderd ser absoluta,
comportando eventuais excecdes face a existéncia de outros principios, dentre os

quais, principalmente, o da proporcionalidade
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2. EVOLUCAO E CONCEITO DE PROVA

Nos primérdios do Direito, nas sociedades primitivas, os conflitos de
interesses eram solucionados sem a interferéncia de um terceiro alheio aos fatos, ou
seja, inexistia a figura do julgador, ente imparcial e com o poder de solucionar a lide.
De fato, a figura da prova era inexistente, tendo em vista que eram outras as formas
de solucdo de conflitos, tais como a auto-composicdo e até mesmo a auto-tutela,
sendo que sua importancia e necessidade originaram-se de acordo com a evolugéo

dessas sociedades.

Com efeito, o direito desenvolvido nas sociedades primitivas pode ser
dividido em trés formas, conforme sua evolucdo, que sao: direito divino, direito
consuetudinario, e o direito identificado como lei, cujas nocbes merecem ser

brevemente expostas.

No chamado Direito divino vigorava o pensamento de que o direito era
a expressao de uma vontade divina e se originava dos deuses, de forma que era

exteriorizada por imposicdo de um legislador-administrador.

Era esse 0 pensamento vigente a época, uma vez que era a religido a
base da sociedade. Nesse periodo o direito era marcado pro sancfes rigorosas,
diretamente relacionadas com rituais, sendo que eram meios de prova a época
métodos como as ordalias; procedimento de carater probatorio em que o acusado
era submetido a métodos desumanos para provar sua inocéncia, sob a alegacéo de

gue Deus deixaria algum sinal na hipétese de culpa do acusado.

No denominado direito consuetudinario, confundia-se direito com o0s
costumes. Tal fase era caracterizada pela reiteracao de praticas, costumes, e outras
tradicOes aceitas pela comunidade, sendo que o direito se norteava por essas

condutas, ja que ainda ndo se tratava de um direito escrito.
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Por sua vez, o direito como lei nhasceu com o0 aparecimento da escrita,
momento em que 0s costumes e tradicdes, que outrora caracterizaram o direito
consuetudinario, foram positivados dando origem aos primeiros conjuntos de leis, de

gue se tem noticia, da humanidade, tais como o Cddigo de Hamurabi.

Ao passo que a sociedade evoluia, o Estado se fortalecia cada vez
mais, chegando ao momento em que teve de assumir o monopodlio da Justica,
trazendo, Unica e exclusivamente, para si o poder de dizer o Direito, impedindo
assim as formas de composicdo de litigios existentes até entdo. Com isso, evidente
mostrou-se a necessidade de as partes demonstrarem ao julgador do caso os fatos

gue alegavam, originando, assim, a producdo de provas.

A prova, do latim probatio, pode ser definida, em linhas gerais, como
um conjunto de atos praticados pelas partes do processo, de forma pessoal ou por
meio de terceiros, por exemplo, por peritos, e, ainda, pelo juiz, destinados a formar a
conviccdo do julgador sobre a existéncia ou veracidade de uma ou mais alegacoes

ou fatos.

Pode-se dizer que a prova é o instrumento utilizado no processo para
demonstrar o que na realidade existiu ou existe. E, portanto, o meio pelo qual as
partes buscam estabelecer a veracidade de uma alegacao ou fato visando ganhar a
convicgdo do magistrado.

Nesse sentido, ensina Fernando da Costa Tourinho Filho que:

Provar é, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sdo os meios pelos quais se procura estabelecé-la. Entendem-se,
também, por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou
pelo proprio Juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de
certos fatos. E o instrumento de verificacdo do thema probandum. !

Neste diapaséao, leciona Germano Marques da Silva sobre um triplice
significado do termo “prova”, ou seja, primeiramente ela pode ser tida como uma
atividade probatoria, consistente em ato ou complexo de atos que visam formar a
convicgdo do Juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de fato, bem como pode ser

analisada como resultado, sendo a convicgdo ja formada no processo sobre a

! TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 27 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 213.
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existéncia ou ndo de determinado fato, ou, ainda, a prova pode ser vista como meio,

afirmando que é o instrumento probatério para formar aquela convicgéo. 2

Com efeito, é a prova que atuard sobre a consciéncia do julgador
permitindo que possa decidir convictamente sobre os fatos que |Ihes s&o trazidos.
Nos dizeres de C.J.A. Mittermaier; a condenacdo se baseara sobre a certeza dos
fatos, sobre a conviccdo que se gera na consciéncia do juiz. A soma dos motivos

geradores dessa certeza chama-se prova. °

Portanto, podemos concluir que a prova € o meio, 0 instrumento
utilizado para se buscar o convencimento do juiz sobre determinado fato ou ato. De
melhor forma, significa reproduzir, recriar, remontar, reviver de forma mais real
possivel, fatos passados, para que dessa forma se alcance uma decisdo justa e
fundamentada em fatos comprovados.

2.1.Principios Gerais das Provas no Processo Penal

O termo “principio”, em sua acepcao juridica, ndo serve apenas para
determinar o inicio de alguma coisa, como € em regra. Juridicamente, sua defini¢cao
€ muito mais abrangente e, ainda hoje, recebe diversos conceitos, ndo havendo um
exato consenso quanto a isso, razdo pela qual resta transcrevermos alguns

ensinamentos para se demonstrar, sob varias 6pticas, o significado de “principio”.

Nas palavras de Rizzato Nunes; os principios funcionam como
verdadeiras supra-normas, isto &, eles, uma vez identificados, agem como regras
hierarquicamente superiores as proprias normas positivadas no conjunto das

proposicées escritas ou mesmo as normas costumeiras. *

2 SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. Lisboa: Verbo. 1993, p. 82. v. 2.
* MITTERMAIER, C.J.A. Tratado da prova em matéria criminal. S&o Paulo: Bookseller, 1997, p. 55.
* NUNES, Rizatto. Manual de introdugéo ao estudo do direito. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 172.
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De forma precisa, entende Silvio de Salvo Venosa que por meio dos
principios, o intérprete investiga o pensamento mais elevado da cultura juridica

universal, buscando orientacéo geral do pensamento juridico. °

Luiz Alberto David Araujo, em sua obra, usa das palavras de Carlos Ari
Sundfeld, para afirmar que principios sdo as idéias de um sistema, ao qual dao
sentido logico, harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de

organizar-se. °

Portanto, os principios sao tidos como elementos fundamentais e
necessarios para uma correta interpretacdo e aplicacdo das demais normas
juridicas. Pois estabelece estruturas, bases e norteamentos que serdo usados como
parametros para interpretacado dos textos legais, permitindo uma maior proximidade
da real finalidade visada pelo legislador quando da elaboracdo da norma.

2.1.1. Principio da auto responsabilidade das partes

Relaciona-se com o 6nus da prova, decorre do 6nus probandi, haja
vista que as partes sdo incumbidas de apresentarem em juizo 0s elementos
probatérios do que se pretende demonstrar. Logo, as partes sdo responsaveis pelas

consequéncias de sua inatividade.

2.1.2. Principio da audiéncia contraditoria

N&o se admite a producdo de uma prova sem que a parte contraria

tome conhecimento desta, pois toda prova admite contraprova. Nesse sentido a

®> VENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao estudo do direito.2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 162.
® ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 2 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 46.
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jurisprudéncia, em julgados que declaram a nulidade do processo quando da
impossibilidade da parte contraria se manifestar sobre a prova produzida.

Decorre, evidentemente, do elencado no artigo 5° inciso LV, da

Constituicdo Federal. Resume-se a maxima de que “toda prova admite contraprova”.

2.1.3. Principio da aquisi¢cdo ou comunhao da prova

Preconiza que as provas produzidas pertencem ao processo como um
todo e ndo somente a uma das partes. Isso porque a prova visa formar a conviccéo

do juiz, serve tanto ao interesse da Justica quanto as partes.

2.1.4. Principio da oralidade

Deve haver a predominancia da palavra falada, realizadas na fase de
instrucdo processual. Por isso, os depoimentos deverdo ser sempre orais, nao

podendo ser substituidos por declaracdes particulares, por exemplo.

No entanto, em que pese sua predominancia oral, os atos serdo
reduzidos a escrito, com excec¢ao ao procedimento dos debates no Tribunal do Juri,
unicamente orais.

Outro ndo é o ensinamento de Barros, ao estabelecer que:

Na esfera do processo penal brasileiro, conquanto se apregoe a
predominéncia do sistema oral, na verdade existe um sistema misto, escrito
e oral. Assim, os depoimentos sdo feitos oralmente, mas sempre reduzidos
a termo escrito. Nao obstante, previstos debates orais, no procedimento do
Jari e no processo sumario, ndo raro sao substituidos por alegacdes
escritas, no Gltimo.’

" BARROS. Antonio Milton de. Da prova no processo penal: apontamentos gerais. 1 ed., Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. p. 15.
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2.1.5 Principio da publicidade

Com excecédo ao segredo de justica, 0s atos processuais sdo publicos
e, consequentemente, a producdo de provas também, tendo em vista que é

considerada ato processual.

2.1.6. Principio da concentracéo

Decorre do principio da oralidade e preconiza que toda a producdo de
prova deve ocorrer na audiéncia, isso tudo visando uma maior celeridade em sua

producéao.

2.1.7 Principio do livre convencimento motivado

Referido principio encontra-se no texto legal do artigo 155, do Codigo

de Processo Penal, sendo vejamos.

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Consiste no fato de que as provas ndo séo previamente valoradas pela
legislacdo, possibilitando ao julgador livre apreciacdo para formar sua convicgéao,

havendo restricbes apenas aos fatos e circunstancias dos autos.
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3. OBJETO E CLASSIFICACAO DA PROVA

Estabelece Fernando Capez que o0 objeto da prova € toda
circunstancia, fato ou alegacéao referente ao litigio sobre os quais pesa incerteza e,

por isso, precisam ser demonstrados perante o juiz para o deslinde da causa. ®

Insta salientar sobre o significado do termo “fato” que, se considerado
em matéria de prova, seu sentido é muito amplo, com entendimentos de que seu
conceito compreende coisas, lugares, documentos e até mesmo pessoas,
abrangendo varias ocorréncias do mundo exterior, chegando-se a afirmacédo de que

é fato o que néo € direito.

Logo, o objeto da prova séo os fatos ou o fato cuja existéncia busca-se
reconhecer no processo. Em sintese, € correto afirmar que a prova tem como objeto
os fatos que necessitam de comprovacdo, que sejam pertinentes e relevantes ao

processo.

A necessidade da exigéncia de comprovacdo se consubstancia na
idéia de que s6 é objeto de prova os fatos que possam gerar duvida quanto a sua
existéncia ou veracidade, de tal forma que os fatos notérios e evidentes, por se

pautarem em um sentimento de certeza, ndo devem ser seu objeto.

Correta é a diferenciagdo entre fatos evidentes e notérios observada
por Tourinho Filho:

O fato evidente representa o que € certo, indiscutivel, induvidoso, de
maneira segura, rapida, sem necessidade de maiores indagacdes. Notorios
sdo os fatos que pertencem, como diz, Brichetti, ao patrimdnio estavel do
conhecimento do cidaddo de cultura média, em determinada sociedade.
Esses fatos devem considerar-se conhecidos do Juiz, jA que sua nogéo
forma parte de sua ordinaria cultura. °

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 297.
® TOURINHO FILHO, op. cit., p. 215.
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Logo, € fato notério e ndo sera objeto da prova, por ndo necessitar de

comprovacgao, por exemplo, que a moeda corrente utilizada na Federacao € o “real”.

Em regra, somente deve-se provar os fatos, desprezando-se a
demonstracao do direito em que se fundamenta o processo, por forca da presuncao
de que o Juiz conhece o Direito. Nesse sentido a afirmacéo de Greco Filho de que;
no plano pratico, € mais importante para a atividade das partes a demonstracdo dos
fatos do que a interpretacdo do direito, porque esta ao juiz compete, ao passo que

os fatos a ele devem ser trazidos. *°

No entanto, excepcionalmente, o direito também deve ser provado,
nos casos em que se tratar de direito municipal, estrangeiro, consuetudinario e,

ainda, estadual.

Logo, ndo sdo objetos da prova os fatos intuitivos e notérios; como ja
exposto, as presuncdes legais; uma vez que decorre de lei, podendo ser absoluta ou
condicionada, e os fatos inuteis; aqueles que ndo geram conseqiéncias juridicas,
entendidos por Camargo Aranha como sendo aqueles fatos que sendo verdadeiros
ou ndo, nao podem influir para a decisdo e por serem supérfluos ndo devem ser

admitidos a prova.

Dessa forma, devem ser provados todos os fatos restantes, inclusive o
denominado fato incontroverso, aquele aceito ou admitido, expressa ou tacitamente,

pela outra parte.

A prova pode sofrer classificagdes de diversas formas. Quanto ao seu
objeto podera ser direta e indireta. E direta quando recair diretamente sobre o thema
probandum, ou seja, quando se referir de imediato ao fato a ser provado. Aqui, o fato
€ descrito com todas suas peculiaridades e extrai-se um juizo rapidamente, feito por
meio de um raciocinio objetivo. S&o exemplos claros; o exame de corpo de delito

feito diretamente na vitima, a testemunha ocular, dentre outros. Por outro lado, é

9 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2009, p. 193.
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indireta quando se chega ao que pretende provar por meio de um raciocinio légico-
dedutivo.

Dessa forma, explica Iraja Pereira Messias que na prova indireta o
conhecimento do fato s6 pode ocorrer por uma deducdo, por um raciocinio
transverso, a partir de uma probabilidade, que terd maior ou menor grau de

verossimilhanca quanto mais préxima estiver do objeto da prova. **

Em sintese, é direta quando sua conclusédo ocorrer objetivamente, de
forma imediata, com base apenas no que é demonstrado. Enquanto que, é indireta
guando para a demonstracdo do que se pretende provar for necessaria a realizacéo
de um raciocinio indutivo, devendo haver uma apreciacdo daquilo que foi

apresentado. Sado exemplos; as presunc¢des e 0s indicios.

Em relacdo ao efeito, a prova pode ser plena ou indiciaria. E
denominada de plena quando por si so for suficiente para a formacgéo da convicgao
do juiz, ou seja, € a prova convincente para a formacédo de um juizo de certeza do
julgador. Sera indiciaria ou ndo plena quando, ao contrario daquela, ndo possibilitar
um juizo de certeza, originando apenas um juizo de probabilidade.

Podera ser classificada também no tocante ao sujeito ou causa,
oportunidade em que poderd ser tida como real ou pessoal. Denomina-se real
quando a prova recai em coisa distinta pessoa, que dela ndo faz parte. Exemplo
disso é a prova que diz respeito ao lugar do crime, bem como ao seu instrumento.
Logicamente, € prova pessoal aquela que recai sobre o individuo, o agente, a
pessoa humana. Caracterizam-se pelas manifestacbes pessoais, livres e

conscientes, tais como o interrogatorio e o depoimento.

Ainda, a prova é ainda classificada quanto a sua forma, sendo
testemunhal, documental ou material. De fato, a propria terminologia sugere o
significado de cada uma delas, merecendo apenas breves defini¢cées. E testemunhal

guando originadas de depoimento prestado por agente que tem conhecimento dos

1 MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. 3 ed., S&o Paulo: Impactus Editora, 2006, p. 37.
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fatos pertinentes ao processo. Documental quando se materializa por documentos e
material a obtida por meios cientificos, através da quimica, fisica, a exemplo;

exames, corpo de delito.
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4. DIREITO A PROVA

O direito de acdo nao pode ser visto de uma forma restringida,
consistente no simples ato de se dar inicio a um processo, pois na verdade trata-se
de um direito muito mais complexo e profundo, envolvendo diversos atos, dentre os

quais, o direito a prova.

Nesse sentido, esclarece a doutrina que o direito & prova encontra
fundamento constitucional, garantido pelo devido processo legal, resguardado mais
especificamente, dentro do contexto do contraditério e dos direitos de acéo e,
também, defesa. Dessa maneira, percebe-se que o direito a prova esta
implicitamente contido no texto da Constituicdo Federal, haja vista ser decorrente do

principio do contraditorio e outros correlatos.

Neste interim, € o que leciona Milton de Barros, ao afirmar que o direito
a prova insere-se no quadro das garantias do devido processo legal e liga-se ao
direito de acdo e de defesa e a atividade jurisdicional, uma vez que para que 0 juiz
possa proferir a decisdo de forma justa e conforme a realidade, deve assegurar uma

efetiva participacéo na producéo das provas.*?

Evidente, portanto, que o direito a prova possui extrema importancia
dentro do quadro do contraditorio, pois cedico que ao juiz incumbe o dever de
proferir decisdo visando a solucdo da lide, portanto, nada mais correto do que
proporcionar as partes a oportunidade de trazerem a sua apreciagao elementos que
Ihe servirdo de base para a formacdo de sua convicgcdo e consequente
pronunciamento fundado naquilo que Ihe foi demonstrado. Logo, o efetivo exercicio
da acédo e da defesa das partes esta vinculado a possibilidade de se mostrar ao

magistrado a veracidade do alegado como fundamento de suas pretensoes.

Com efeito, inegavel que o0 momento probatério € o principal momento

de todo o caminhar processual, uma vez que, como ja exposto, € através da prova

2 BARROS, op. cit., p. 20.
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dos autos que o magistrado se baseara, quase que integralmente, para decidir a
guestao discutida, pois sao as provas que indicarédo, demonstrardo a veracidade dos
fatos alegados pelas partes. Tamanha é a importancia do momento probatorio que
nossa jurisprudéncia €& pacifica nesse assunto, conferindo carater de
imprescindibilidade de oportunidade as partes para a producao probatéria, sob pena

de cerceamento de defesa ou acusacao se assim néo ocorrer.

Nesta esteira, estabelece Scarance os seguintes desdobramentos do
direito a prova: o direito de requerer a producdo; direito a que o juiz decida sobre o
pedido de producdo de prova; direito a que, deferida a prova, esta seja realizada,
tomando-se todas as providéncias necessarias para sua producédo; direito a
participar da producédo da prova; direito a que a producdo da prova seja feita em
contraditorio; direito a que a prova seja produzida com a participacao do juiz; direito
a que, realizada a prova, possa manifestar-se a seu respeito; direito a que a prova

seja objeto de avaliacéo pelo julgador.™

Como ja exposto, 0 momento probatoério servird para a formacdo do
convencimento do julgador, tendo em vista que sua decisdo se fundamentara
naquilo que restou demonstrado, comprovado, elucidado, nos autos, fazendo jus a
maxima de que “o juiz deve julgar em conformidade com o alegado e provado”
(secundum allegata et probata judex judicare debet), sendo a prova o instrumento

necessario a efetiva prestacao da jurisdicdo no caso concreto.

No entanto, esclareca-se que o direto a prova, assim como outros
direitos assegurados constitucionalmente, ndo é irrestrito e sofrera limitagbes no
momento em que afrontar demais principios e, sendo a prova obtida mediante
violagdo a esses valores, poderd ser inatil em nosso ordenamento. Exemplo dessa
limitacdo a producdo probatéria pode ser encontrado tanto no plano infra-

constitucional quanto na prépria Constituicdo Federal.

Neste diapasao, de melhor maneira, esclarece mais uma vez Milton de

Barros que:

*FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5 ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000,. p. 79-80.
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O direito a prova ndo € absoluto, encontrando limites, pois os direitos do
homem ndo podem ser entendidos de maneira absoluta, surgindo a
restricdo natural decorrente da necessidade de se garantir a convivéncia
social. Além disso, o processo deve pautar-se dentro de certos parametros,
em que ndo se admitem meios de prova moralmente ilegitimos e
atentatérios contra as liberdades do individuo e o interesse social.'*

Na esfera infra-constitucional, o proprio Cédigo de Processo Penal
estabelece impedimentos, tal qual, dentre outros, o prescrito em seu artigo 207.

Art. 207. S&o proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.

Por seu turno, as vedacdes previstas na Constituicdo Federal ocorrem
quando ha afronta as principais garantias asseguradas no rol de seu artigo 5°, como
por exemplo, a inviolabilidade de domicilio e das correspondéncias e
telecomunicacdes, bem como o direito a intimidade e, indubitavelmente, as provas

obtidas por meios ilicitos, respectivamente incisos Xl, XIl, X e LVI.

Dentro desse contexto € que se inicia a questdo referente a
admissibilidade da prova ilegalmente obtida, uma vez que o atual ordenamento
juridico repousa seu entendimento, no mais das vezes, por sua inadmissibilidade,
inobservando os bens juridicos e valores envolvidos no caso concreto, de forma que
nao seja possivel alcancar um devido ponto de equilibrio para que se verifique qual

valor possuira maior importancia em detrimento do outro.

“ BARROS, op. cit., p. 33.
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5. PROVAS ILEGAIS

Como é sabido, vigora em nosso sistema processual penal o principio
da verdade real, que, juntamente com outros principios, norteia o desenvolvimento
do processo penal brasileiro. Tal principio, em linhas gerais, consiste na idéia de que
por meio das provas, busca-se no processo penal a “verdade real”’, ou seja, a

verdadeira realidade dos fatos.

Conforme preleciona Avolio, o principio da verdade real diz respeito ao
poder-dever inquisitivo do juiz penal, cujo objeto é a demonstracdo da existéncia do
crime e da autoria. A prova penal é uma reconstrucéo historica, a fim de conhecer a

realidade e a verdade dos fatos. °

Por forca disso, em principio, ndo haveria qualquer espécie de
limitacdo a producdo da prova, prescrevendo o Cddigo de Processo Penal, em seu

Titulo VII, varios meios de obté-la.

No entanto, essa liberdade probatéria ndo € absoluta, sofrendo

algumas restricdes impostas por esse mesmo diploma legal.

Algumas dessas limitacdes probatdrios sédo verificadas, por exemplo,
nos artigos 155, paragrafo unico e 158, ambos do Cédigo de Processo Penal, onde
resta estabelecido, respectivamente, que sdo necessarias as mesmas formalidades
e exigéncias da lei civil para a prova relacionada ao estado das pessoas e que 0
exame de corpo de delito, para as infracbes que deixarem vestigios, é necessario.

N&ao admitindo que seja suprido pela confissdo do acusado.

Referidos artigos precedem uma limitagdo mais rigida, advinda da Lei
n°® 11.690/2008, que prescreve no artigo 157, ainda do Codigo de Processo Penal, a
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal patrio, determinando que

essas deverao ser desentranhadas do processo.

> AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas e gravacdes clandestinas. 2 ed.,
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 39.
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Com efeito, o disposto no artigo supra mencionado encontra total
respaldo em nossa Lei Maior, precisamente em seu artigo 5°, inciso LVI, cujo
enunciado determina que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos”.

Como demonstrado, o principio da liberdade probatério sofre limitagdes
e as provas obtidas na forma em que a propria Constituicdo Federal veda, sdo as

denominadas provas ilegais.

Outrossim, o entendimento majoritario € de que a prova ilegal, vedada
ou proibida, constitui género da qual a prova ilicita e ilegitima sdo espécies. Sua
terminologia varia, sendo que alguns doutrinadores usam expressdes como “prova

” ”

ilegal”’, “prova ilegalmente obtida”, “prova proibida” e até “proibigdes probatorias”.

Antes de adentrar-se a diferenciacdo provas ilicitas e ilegitimas,
cumpre estabelecer uma breve definicdo para o género da quais aquelas fazem
parte, quer dizer, da prova ilegal, que pode ser conceituada como aquela prova que
causa ameacga ou efetiva lesdo aos direitos fundamentais do individuo, seja por

violar regras legais ou principios de direito previstos no ordenamento.

E a natureza dessas violacdes ou ameacas de lesdo que determina a

espécie da prova ilegal. A prova ilicita e a prova ilegitima.

5.1. Prova llicita e Prova llegitima

Como ja exposto, tanto a prova ilicita como a ilegitima séo espécies do
género prova ilegal. A caracteristica que diferencia uma da outra reside na natureza

do direito violado no momento de sua obtengao.

E prova ilicita aquela obtida mediante violacdo as normas de direito
material, bem como quando afronta principios constitucionais. Logo, sera ilicita a

prova que, por exemplo, sua producdo configure uma infracdo penal. Ainda como
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exemplo, da mesma forma é ilicita aquela que se realizou mediante violacdo de
domicilio, ferindo o consagrado na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XI.
Denota-se que, na prova ilicita, a violacdo ocorre no momento da colheita da prova,

seja anterior ou concomitante ao processo.

Outro ndo é o entendimento de Luiz Francisco Torquato Avolio, ao
dizer em sua obra que por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é de se entender a
prova colhida com infragdo a normas ou principios de direito — sobretudo de direito

constitucional. *°

Ja a prova ilegitima é aquela cuja producédo fere normas de carater
processual. Aqui, € no momento de sua producdo no processo que surge a

ilegalidade.

Novamente, de melhor forma Avolio esclarece o tema, em ensinamento

transcrito por Ricardo Raboneze:

A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito
processual. Assim, veremos que alguns dispositivos da lei processual penal
contém regras de exclusdo de determinadas provas, como, por exemplo, a
proibicdo de depor em relagéo a fatos que envolvam o sigilo profissional...A
sancao para 0 descumprimento dessas normas encontra-se na prépria lei
processual. Entdo, tudo se resolve dentro do processo, segundo o0s
esquemas processuais que determinam as formas e modalidades de
producéo de prova. *’

Resta demonstrada, portanto, as espécies de prova ilegal e suas
diferencas que se concentram no direito violado no momento de sua obtencg&o. Se
direito material ou principio constitucional violados, trata-se prova ilicita. Ocorrendo

violagdo a norma processual a prova € ilegitima.

1 AVOLIO, op. cit., p. 44.
Y RABONEZE, 1998 apud AVOLIO, 1999, p. 110.
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6. PROVA ILICITA POR DERIVACAO (TEORIA DA ARVORE DOS
FRUTOS ENVENENADOS). POSICIONAMENTO DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL

Como explanado, prescreve nossa Lei Maior, em seu artigo 5°, inciso
LVI, que as provas obtidas por meios proibidos sdo inadmissiveis em nosso
ordenamento. Logo, essas provas, uma vez produzidas, devem ser desentranhadas

dos autos do processo por serem consideradas imprestaveis.

Nesse sentido, esclarece Ada Pellegrini Grinover:

A questdo da denominada “prova ilicita” coloca-se, juridicamente, na
investigacdo a respeito da relagdo entre o ilicito e o inadmissivel no
procedimento probatério e, sob o ponto de vista da politica legislativa, na
encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito
a direitos fundamentais que podem ver-se afetados por essa inve:stigac;ao.18
(grifo nosso).

Nesse contexto, surgiu o embate juridico sobre a admissibilidade ou
nao das provas ilicitas por derivacdo, uma vez que se passou a questionar se diante
do caso de violagdo de um direito material ou norma processual para producao de
determinada prova, deveria ser inutilizada somente esta ou, também, aquelas que sé

advieram em razdo daquela primeiramente maculada

Surge, dessa forma, a teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits
of poisonous tree), de origem norte-americana, uma vez que foi reconhecida
primeiramente pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Significa dizer, em linhas
gerais, que as provas decorrentes de uma prova ilicita também sdo contaminadas
pelo manto da ilicitude. Quer dizer, os vicios existentes em uma determinada prova
também contaminardo as demais provas que dela se originarem, ou seja, usando-se
de simples comparacao, os vicios que maculam a planta (prova ilicita primeiramente

obtida) se transferem a todos seus frutos (demais provas que dela se originaram).

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio Magalhées.
As nulidades no processo penal. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, p. 126.
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No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia ndo se manifestam em

unissono acerca do tema, tendo o STF abordado o tema no seguinte julgado:

Prova ilicita: escuta telefénica mediante autorizacdo judicial: afirmacao pela
maioria da exigéncia de lei, até agora nao editada, para que, ‘nas hipoteses
e na forma’ por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5°, Xll, da
Constituic@o, autorizar a interceptacdo de comunicacéo telefénica para fins
de investigagdo criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do habeas
corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da
contaminacdo das provas decorrentes da escuta telefnica, indevidamente
autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via processual do habeas
corpus, verificar a existéncia de provas livres da contaminacao e suficientes
a sustentar a condenacao questionada; nulidade da primeira deciséo, dada
a participacéo decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS n° 21.750,
24/11/93, Velloso); consequente renovacdo do julgamento, no qual se
deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos no anterior, no
sentido de que a ilicitude da interceptacéo telefénica — a falta de lei que, nos
termos constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-la —contaminou, no
caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente, das
informacdes obtidas na escuta (fruits of the poisonous tree), nas quais se
fundou a condenacdo do paciente.(STF, HC 69.912-RS, Rel. Min.
Sepllveda Pertence, RTJ 155/508).

Neste diapasédo, cabe apresentar outro julgado, dessa vez, proferido
pelo Superior Tribunal de Justica, cuja interpretacdo do tema culminou pela rejeicao
de referida teoria.

Quadrilha ou bando. Inépcia da denudncia. Prova ilicita. Prisdo preventiva.
Fuga. Para a caracteriza¢@o do crime de quadrilha, basta exigir o propésito
de associacdo, do agente ao grupo criado com a finalidade da pratica de
crimes, sendo desnecessario atribuir-lhe agcbes concretas. Logo, ndo é
inepta denuncia nesses termos. Carta andnima, sequer referida na denuncia
e que, quando muito, propiciou investigacdes por parte do organismo
policial, ndo se pode reputar de ilicita. E certo que, isoladamente, ndo tera
gualquer valor, mas também nado se pode té-la como prejudicial a todas as
outras validamente obtidas. O principio dos frutos da arvore envenenada foi
devidamente abrandado na Suprema Corte (HC n°® 74.599-7, Min. limar
Galvao). Prisdo preventiva que se justifica em relagdo a uma das pacientes
que empreendeu fuga do distrito da culpa, ndo ocorrendo 0 mesmo com
relacdo a outra. Recurso parcialmente provido e, nessa extensdo, concedida
a ordem.” (STJ, HC n° 7.363/RJ, 6° Turma, Rel. Min. Anselmo SANTIAGO
DJU 15/06/1998).

No entanto, o posicionamento majoritario, tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia vai ao sentido de que as provas ilicitas por derivacdo sdo também
inadmissiveis em nosso ordenamento, por forca do proprio artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicao Federal, pois, os meios probatorios que guardam relacdo com o que é

considerado ilicito deve ser tratado dessa mesma forma.
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Fundamenta-se também a nado aceitacdo das provas ilicitas por
derivacédo no artigo 573, § 1°, do Cdodigo de Processo Penal, cujo texto prescreve
gue uma vez declarada a nulidade de um ato, todos os subseqtientes que dependa

ou seja consequéncia desse também serdo nulos.

Em contrapartida, ha posicionamentos no sentido de que a proibicao
das provas ilicitas por derivagcdo ndo € absoluta e irrestrita, sendo possivel sua

utilizacao desde que atendidos dois pressupostos.

Primeiramente, entende-se pela admissibilidade dessa prova derivada
guando sua relacdo com aquela obtida ilicitamente seja tdo minima, infima, que
inexistird ligacdo a ponto de configurar causa e efeito, esclarecendo ainda mais a

doutrina ao denominar tal situagao de “independent source” (fonte independente).

O segundo pressuposto a mitigacdo da vedacao das provas ilicitas por
derivacdo repousa no caso de que, mesmo decorrentes de uma prova Iilicita,
poderiam ser obtidas e trazidas ao processo de outra maneira independente. Em
outras palavras, a prova derivada daquela ilicita poderia também ser produzida
autonomamente, sem guardar relagdo com aquela que Ihe maculou pela ilicitude,

hip6tese que a doutrina denomina de “inevitable discovery”.

Nesse sentido, o ensinamento trazido por Grinover, Gomes Filho e

Fernandes:

(...)o legislagor acolheu expressamente a orientacdo que reconhece a
inadmissibilidade processual das provas derivadas da ilicitude inicial,
ressalvando, no entanto, duas situagdes: a) “quando nado evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras”; b) “quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”."

Desse modo, extrai-se que a prova derivada da ilicita sera aceita no
processo nas hipoteses de descoberta inevitavel ou fonte independente, em razdo
do fato de que seria produzida de qualquer modo, de tal forma que independe da

existéncia de uma prova ilicita, conforme exemplifica o seguinte julgado:

9 GRINOVER, op. cit., p. 135.
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1. Hip6tese em que Juiz Federal, potencial vitima do “grampo telefénico”,
deferiu diligéncias investigatérias requeridas pela Forca-Tarefa composta
por membros do Ministério Publico e da Policia Federal. Posteriormente,
depois de ter-se deparado com provas contundentes da existéncia do crime,
quando o préprio autor material do “grampo” confessou o delito, acolhendo
a excecdo oposta pelo Ministério Pudblico Federal, deu-se por
impedido/suspeito, remetendo os autos da investigacdo em andamento para
0 substituto.

2. E mister observar que a atuagdo do Magistrado impedido, até aquele
momento, se restringiu a deferir diligéncias as quais se mostravam
absolutamente pertinentes e necessarias a continuidade do trabalho
inquisitivo-investigatério em andamento. Também néo se pode olvidar que o
foco central das investigagfes estava em outros episddios que
caracterizariam, em tese, exploracdo de prestigio ou trafico de influéncia, e
lavagem de dinheiro.

3. As providéncias investigatérias determinadas pelo Juizo Federal — que
ndo agiu de oficio, mas sim acolheu requerimento da For¢a-Tarefa — eram
mais do que razodaveis e pertinentes naquelas circunstancias, razdo pela
qual se evidenciaram proporcionais e adequadas, sem malferimento a
direito fundamental do investigado. E, mesmo que o Juizo quisesse
proceder de modo tendencioso, pretendendo interferir no resultado da prova
a ser colhida, nem assim poderia fazé-lo, simplesmente porque ndo detinha
o dominio das diligéncias em questdo, que, é claro, foram realizadas pelo
aparato policial.

4. O juiz, ainda que formalmente impedido para a futura acdo penal, ndo
teve interferéncia direta na producédo dos elementos de prova na fase pré-
processual, porque sobre estes ndo teve ingeréncia, razao pela qual ndo se
pode té-los como de origem ilicita.

5. Ainda que assim ndo fosse, as instancias ordinarias, soberanas na
afericdo do quadro fatico-probatorio, consideraram os elementos de prova,
ora impugnados, coligidos na fase pré-processual, prescindiveis, na medida
gue, mesmo os desconsiderando,

sobejariam provas de autoria e materialidade do crime, provenientes de
fontes independentes, obstando o pretendido reconhecimento de nulidade
por derivagéo.

6. Nao se mostra pertinente a discussdo em torno de delagcdo premiada
oferecida a Réus pelo Ministério Publico, e homologada pelo respectivo
Juizo, em outros autos. O que interessa para a acao penal em tela séo seus
efetivos depoimentos prestados, os quais foram cotejados com as demais
provas pelo juiz da causa para formar sua convicgdo, sendo garantido ao
ora Paciente o livre exercicio do contraditério e da ampla defesa. Eventual
nulidade desses acordos efetivados em outras agbfes penais — cuja
discusséo refoge aos limites de cognicdo deste writ — ndo tem o condao de
atingir os depoimentos tomados na presente acao penal.”20

Portanto, as provas ilicitas por derivagdo ndo devem ser absolutamente

inadmitidas em nosso ordenamento quando presentes uma dessas situagdes, ou

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual Penal. Habeas Corpus n © 70.878, da Oitava Turma do
Tribunal Regional Federal da 4a Regido. Relator: Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma. Julgado em 22/04/2008.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200602582276&pv=000000000000 >.
Acesso em: 18 out. 2011.
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seja, possuirem ténue relacdo com a prova ilicita, inexistindo relacdo de causa e
efeito entre e elas, bem como quando puderem ser obtidas de maneira auténoma,

independentemente da prova ilicita.

Sobreveio, entdo, a Lei n° 11.690/2008, que visando acabar com a
discusséo acerca do tema, deu nova redacéo ao artigo 157, do Codigo de Processo
Penal, reforcando, também, a vedacao constitucional a admissibilidade das provas

ilicitas, cuja transcricdo do referido texto legal se faz necessaria.

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° S&do também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre uma e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2°. Considera-se fonte independente aquela que por si s@, seguindo os
trAmites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrugcdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova

Evidentemente adotada a teoria da arvore dos frutos envenenados,
conforme se extrai do supracitado artigo, admitiu-se também as excecdes a teoria,
em conformidade com o acima explanado. Em sintese, o § 1 °© admite a prova ilicita
por derivagdo nos casos em que nao restar demonstrado com clareza o nexo entre a
prova ilicita e a que dela deriva (independent source). Excepciona também a
inadmissibilidade, nos casos em que for demonstrado que a prova ilicita poderia ser
obtida por meio autbnomo, licito, de forma que ndo se estabelecesse vinculo com a

prova ilicita originaria (inevitable discovery).

Dessa maneira, esta expressamente demonstrada uma flexibilidade de
nosso ordenamento a permissao de provas ilicitamente obtidas, e em que pese a
vedacado legal de sua admissibilidade, mister se faz a incidéncia do principio da
proporcionalidade para que da analise do caso concreto se extraia e prevaleca o
interesse de maior importancia em detrimento de outro, pois na situacdo de
existéncia de dois principios constitucionais contrapostos, a aplicacdo da
proporcionalidade permitirdA uma harmonizacdo entre esses, de modo que um

desses principios se submeta ao outro.
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Por essa razdo, ndo nos parece correto inutilizar determinada prova
pelo fato de derivar de uma ilicita, sendo que para isso se mostra necessaria uma
profunda anélise do caso concreto, para que assim se constate sua admissibilidade

ou nao.

Igualmente, significa dizer que diante do caso concreto devem-se
examinar suas peculiaridades e circunstancias para que estabeleca se o bem
juridico que se visa tutelar € de maior importancia em face do bem que fora violado
para a producdo desse material probatorio e, assim sendo, sua admissibilidade é

medida de rigor.
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7. PROVAS ILICITAS E SUA (IN) ADMISSIBILIDADE

Embora o texto constitucional vede expressamente a utilizagdo das
provas ilicitas, a tematica da questdo € ainda geradora de infindaveis controveérsias,
tanto na jurisprudéncia como na doutrina, que ndo apresenta uma posicao final e

pacifica sobre o assunto, acarretando diversos posicionamentos antagdnicos.

Corroborando ainda mais a problemética da questdo, a doutrina
apresente cinco teorias, sendo trés defendendo a inadmissibilidade das provas
ilicitas, uma preconizando que exista uma coexisténcia entre sua admissao e repulsa

e a outra argumentando favoravelmente a utilizacéo da prova ilicita.

7.1. Pela Inadmissibilidade das Provas llicitas

Fundando-se principalmente no texto constitucional, a maioria da
doutrina argumenta pela ndo admissibilidade no processo da prova ilegalmente
obtida, mesmo que inexista norma processual que vede sua utilizac&o.

Para as seguintes correntes, por for¢a do principio da moralidade, que
orienta os atos realizados pelo Estado, a prova ilicita, pelo simples fato de ofender

determinado direito ndo pode ser admitida no processo.

7.1.1. Teoriada unidade

Para essa primeira teoria, a argumentacdo pela inadmissibilidade da
prova ilicita baseia-se na idéia de que o Direito é uno e indivisivel, perfazendo-se em
um todo. Portanto, inadmissivel que uma prova ilicita, vedada constitucionalmente

ou por lei infra-constitucional, seja admitida no processo, haja vista que haveria
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afronta ao Direito em sua universalidade, contaminando-o por inteiro e n&o

separadamente.

7.1.2. Teoria da moralidade

Como o préprio nome sugere, tal teoria encontra respaldo no principio
da moralidade, norteador dos atos estatais. Dessa forma, o Estado, titular deve
perseguir o crime incessantemente, mas nem por isso podera usar de meios ilicitos
para obter a condenacdo ou absolvicdo do individuo. Significa dizer que o Estado
deve combater o crime, mas em observancia as liberdades e garantias

fundamentais, mediante principios e atos inatacaveis.

7.1.3. Teoria dos direitos e garantias constitucionais

Por derradeiro, surge a argumentacdo de que simplesmente é
inadmissivel a prova ilegal no processo pelo fato de ter violado preceitos de
conteudo constitucional, sendo por isso, inconstitucionais.

Em suma, entende que toda prova ilicita € inconstitucional quando sua
producédo houver violado direitos e garantias fundamentais do individuo, acarretando,

portanto, sua inadmissibilidade.

7.2. Pela Admissibilidade das Provas llicitas

O ponto principal para essa teoria que aceita a utilizacdo da prova

ilicita pode ser resumida pela maxima “male captum, bene retentum” que, em
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sintese quer dizer que embora mal colhido (plano material) foi bem conservado

(plano processual).*

Argumenta essa corrente que os direitos materiais e processuais sao
autdbnomos, possuindo sancdes especificas. Assim, sendo a prova questdo que
incide apenas sobre a esfera processual, s6 podera ser afastada, inadmitida, quando

ofender o direito processual.

Igualmente, admite referida teoria que pelo fato de ter ocorrido violagéo
ao direito material para a producdo da prova, deverd o autor dela ser punido pela
afronta ao direito material, esclarecendo Scarance que a prova ilicita é admitida no
processo quando ndo houver impedimento na propria lei processual, punindo-se

quem produziu a prova pelo crime eventualmente cometido.?

Conclui-se, dessa maneira, que somente podem ser afastadas as
provas obtidas mediante violagdo a uma norma processual, ou seja, apenas as
provas denominadas ilegitimas, enquanto que a prova ilicita, aquela obtida mediante
transgressédo a norma de direito material, deve ser utilizada no processo, devendo

seu autor ser punido pela afronta a esse direito.

1 GRINOVER, Ada Pellegrine. Liberdades publicas e processo penal. 2 ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
1982, p. 105/106.
2 FERNANDES, op. cit., p.91.
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8. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em meio as diversas correntes pela inadmissibilidade ou
admissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro, surge por derradeiro,
visando alcancar um ponto de equilibrio de principios e valores, o principio da
proporcionalidade, acolhido pela doutrina como uma forma intermediariam de

solucdo da teméatica acerca da utilizacao das provas ilicitas em nosso ordenamento.

Embora ja explanado no capitulo 2.1 do presente trabalho, antes de
adentrarmos o0 conteldo que aqui sera abordado, cumpre-se trazer novamente,

ainda que superficialmente, no¢des da expressao “principio” em seu sentido juridico.

Sucintamente, principios sdo tidos como complementos do direito
positivado. S&o normas juridicas que norteiam e subsidiam a aplicacdo e
interpretacdo do Direito. Logo, séo elementos minimos, necessarios e fundamentais
para a adequada interpretacédo e, por conseguinte, aplicacdo das regras legais da

forma mais proxima objetivada pela lei, quando de sua criacao.

Advindo do ordenamento Alem&o, cuja correspondéncia norte-
americana se encontra na denominada Teoria da Razoabilidade, o principio da
proporcionalidade serve de instrumento para o alcance de um ponto de equilibrio
entre os valores envolvidos diante de uma prova ilicita, sopesando se deve
prevalecer o interesse coletivo em punir o individuo ou a manutencdo de seus

interesses fundamentais.

Melhor explicando, a expressao “proporcionalidade” remete a idéia de
adequacao, que nas palavras de Canotilho € denominada de principio da “justa

medida”, explicando que:

Meios e fim sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderacao,
com o objectivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado
em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou
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‘desmedida’ para se alcan9a53um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relacéo as vantagens do fim.

Em nosso ordenamento a proporcionalidade esta presente como uma
norma esparsa no texto constitucional, fato que néo constitui 6bice ao seu
reconhecimento, haja vista que ao ser qualificado como “norma fundamental”, se lhe
atribui o carater ubiquo de norma a um s6 tempo ‘posta’ e ‘pressuposta’ (na
concepcao instauradora da base constitucional sobre a qual repousa o0 ordenamento

juridico como um todo, conforme ressalta Willis Santiago Guerra Filho.**

Logo, extrai-se que o0 principio da proporcionalidade existe
juridicamente de forma implicita, uma vez que ndo consta expressamente em nossa
Lei Maior, encontrando diversos fundamentos em sua ordem juridico-constitucional
que, no entendimento de Sylvia Marlene de Castro Figueiredo, deriva do Estado de
Direito e flui no espirito que anima a norma do artigo 5°, 82°, da Lei Fundamental,
que abrange parte ndo escrita e nao expressa dos direitos e garantias

constitucionais.?

Neste diapasdo, elucida Paulo Bonavides que o principio da
proporcionalidade €& axioma do Direito Constitucional, corolario da
constitucionalidade e canone do Estado de Direito, bem como regra que tolhe toda
acdo limitada do poder do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo
de autoridade.?®

Percebe-se, portanto, que, dado sua qualidade de principio
constitucional, implicitamente presente em nosso ordenamento, positivado
constitucionalmente, o principio da proporcionalidade deve ser acolhido como um
instrumento a atividade interpretativa, com o fim de se alcancar uma conciliagéo,

mediante devida ponderacdo, entre eventuais conflitos de direitos fundamentais,

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p.263

** GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2001, p. 83.

® FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. A interpretacdo constitucional e o principio da
proporcionalidade. 1 ed. Sdo Paulo: RCS, 2005, p.212

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.397.
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haja vista que em nenhuma circunstancia um direito deve suprimir inteiramente um

outro, diante de determinado conflito entre eles.

Esclarece Magalhdes Gomes que é possivel extrair o principio da

proporcionalidade da férmula “Estado Democratico de Direito”, ao afirmar que:

Do reconhecimento dos direitos fundamentais decorrentes dessa concepcéao
de Estado é possivel deduzir que estes, enquanto expressdes do direito a
liberdade (em sentido amplo) dos cidaddos perante o Estado, podem ser
limitados pelo Poder Publico apenas na medida em que se demonstrar esta
indispensabilidade para a tutela dos interesses publicos. De acordo com
essa concepgdo, o principio da proporcionalidade comporta um juizo de
ponderacéo entre os interesses individuais dos cidad&os e os interesses da
coletividade, a ser efetuado a partir de uma hierarquia de valores que o
legislador deve respeitar. *’

Assim, denota-se que a teoria da proporcionalidade é de total utilidade
e importancia quando da valoracdo da medida a ser aplicada no caso em concreto,
prevalecendo o estado ideal de maior importancia face a um outro, de forma que

este Ultimo ndo seja neutralizado.

Em sintese, € um instrumento para solucéo de conflitos entre eventuais
conflitos de interesse, formado pelos seguintes elementos; adequagéo, necessidade

e proporcionalidade, em seu sentido estrito.

Poder-se-a falar em “adequacado” quando a medida for eficaz para
produzir a consequéncia juridica esperada, pois se trata de uma relacdo de meio e

fim entre a medida aplicada e o resultado visado.

Nas palavras de Steinmetz, o juizo de adequacdo pressupde
conceitualmente que se saiba o que significam meio e fim e, empiricamente,
identifique-se claramente o meio e o fim que estruturam a restricdo de direito

fundamental.?®

2’ CORBETTA, 1997 apud GOMES, 2003, p.163.
8 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2001, p. 149
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Portanto, o meio utilizado deve ser idoneo e apto a alcancar o
resultado pretendido.

Fala-se em “necessidade” quando a medida utilizada for a que menos
interferir nos direitos fundamentais, ou seja, ndo deve a medida ser apenas
suficiente para a solugdo do conflito, deverd ser a menos lesiva aos direitos,
comparada as outras possibilidades, uma vez que havendo outro meio mais benéfico
para se utilizar a mitigacdo de determinado direito serd desnecessaria. Por isso, é
também denominado de principio da menor interferéncia possivel. A seguinte
maxima demonstra de melhor maneira o referido principio; “de dois males, faz-se

mister escolher o menor”.

E como explica Suzana de Toledo Barros, ao afirmar que o
pressuposto do principio da necessidade € o de que a medida restritiva aplicada seja
indispensavel para a conservacdo do proprio ou de outro direito fundamental, de
modo que ndo possa ser substituida por outra de igual eficacia, mas menos

gravosa.?

Por sua vez, para que uma medida seja proporcional, diante de um
conflito normativo, deve-se buscar a tutela do bem mais relevante, ndo podendo o
jurista se valer de medidas de protecdo de determinados bens juridicos quando sua
utilizagéo lesar ou intervir em outros direitos individuais de maior importancia, maior

protecdo, quer dizer, mais valiosos.

Pelo principio da proporcionalidade em sentido estrito, o intérprete
deve buscar alcancar um equilibrio entre o0s interesses protegidos com a medida e

os bens juridicos que eventualmente serao restringidos pela proporcionalidade.

Por derradeiro, leciona Paulo Arminio Tavares Buechele, ao dizer que o
principio da proporcionalidade deve possibilitar uma ponderacdo ante a eventual
antinomia de interesses, afirmando que é no conflito de interesses que o principio da

proporcionalidade se mostrara de extrema praticidade, permitindo que o intérprete

» BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 2 ed. Brasilia: Juridica, 2000. p. 79
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defina qual dos interesses contrapostos deverd preponderar diante de determinada
situacdo especifica, na medida em que da melhor maneira atenda aos requisitos da

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. *°

Neste mesmo sentido o entendimento de Fabiana Lemes Zamalloa do
Prado, ao afirmar que a ponderacao, como técnica para a solugédo das colisbes entre
direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, fundamenta-se

constitucionalmente no principio da proporcionalidade.®!

Com efeito, conclui-se que o principio da proporcionalidade servira de
instrumento ao intérprete para a solucdo de eventuais conflitos entre interesses
tutelados mediante ponderacdes, buscando utilizar-se de meios que sejam os de
menor restricdo aos direitos individuais, sendo, portanto, os meios adequados que

trardo mais beneficios do que prejuizos.

O principio da proporcionalidade guarda estrita relacdo com a questéo
admissibilidade das provas ilicitas no ordenamento brasileiro, pois como ja
explanado no item anterior, deve ser o instrumento para a analise das peculiaridades
e circunstancias do caso concreto para que seja feito um sopesamento entre 0s
bens juridicos envolvidos na questéo e, assim, se determine se a prova ilicita obtida
deva ou nao ser admitida, ou seja, com base na proporcionalidade € que se
verificar4 se o bem juridico que se visa tutelar € maior ou menos que o bem juridico

outrora violado para a obtencéo de determinada prova, tida como ilicita.

% BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo da constituicao.
Rio de Janeiro: Renovar, 199, p.169.

%! PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo
penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006. p. 159.
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9. PROVAS ILICITAS “PRO REO”

Em que pese toda a celeuma que envolve a tematica da
admissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro, a doutrina é
majoritaria e quase unadnime no sentido de reconhecer e aceitar a utilizacdo de
referida prova em nosso ordenamento quando em favor do réu, ainda que o material
probatdrio ilicito seja colhido pelo proprio acusado, nesse caso, sob o argumento de
tal ilicitude seria eliminada por alguma causa de excludente de ilicitude, tal qual, a

legitima defesa.

Isso ocorre, de acordo com a doutrina, em homenagem ao direito de
defesa do acusado e ao principio do favor rei, bem como pelo fato de que os direitos
de liberdade, defesa do réu sdo considerados irredutiveis e por isso devem imperar

sobre os demais.

Nesses casos, se faz necesséria a utilizacdo do principio da
proporcionalidade como instrumento para sopesar 0S valores contrapostos,
conforme leciona Grinover ao afirmar que se trata de aplicacdo de tal principio na
Otica do direito de defesa, também constitucionalmente assegurado, e de forma

prioritaria no processo penal, todo informado pelo principio do favor rei *.

Em louvavel exemplo, Vicente Greco Filho demonstra a utilizacdo da

prova ilicita pro reo, fundamentada na teoria da proporcionalidade.

Havera situacdes em que a importédncia do bem juridico envolvido no
processo e a ser alcangado com a obtencéo irregular da prova levara os
Tribunais a aceita-la. Lembre-se, por exemplo, uma prova obtida por meio
ilicito mas que levaria a absolvicdo de um inocente. Tal prova teria de ser
considerada porque a condenacgao de um inocente € a mais abominavel das
violéncias e ndo poder ser admitida ainda que se sacrifigue algum outro
preceito legal. A norma constitucional de inadmissibilidade das provas
obtidas por meio ilicito vale, portanto, como regra, mas certamente
comportara excecgdes ditadas pela incidéncias de outros principios, também
constitucionais, mais relevantes *.

%2 GRINOVER, op. cit., p. 129.
%8 GRECCO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. 1 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p.
112/113
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Neste sentido, o julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal,

relatado pelo Ministro Carlos Velloso:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282 — STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Stimula 279-STF.

I. — Gravacado de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa.

Il. — Existéncia, nos autos, de provas outras nao obtidas mediante gravacéo
de conversa ou quebra de sigili bancario.

lll. — A questao relativa as provas ilicitas por derivagdo “the fruits of the
poisonous tree” ndo foi objeto de debate e decisdo assim nao
prequestionada. Incidencia da Sumula 282-STF.

IV. — A apreciagdo do RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto
fatico-probatério, o que ndo é possivel em recurso extraordinario. Sumula
279-STF.

V. — Agravo néo provido

(Al 50. 367-PR, 2° Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01/02/05. DJ
04/03/05.)

Percebe-se, portanto, que a prova ilicitamente obtida, mesmo que pelo
préprio réu, devera ser admitida em favor de sua defesa, sendo esse o atual
posicionamento majoritario tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia que, diga-se
de passagem, € o correto, uma vez que essa ilicitude seria afastada por causas
excludentes de antijuricidade, em razdo de o acusado ter procedido dessa forma

visando a defesa de sua prépria liberdade.

Neste diapaséo, destaca-se o ensinamento trazido por Gomes Filho.

(...) no confronto entre uma proibicdo de prova — ainda que ditada pelo
interesse de protecdo a um direito fundamental — e o direito & prova da
inocéncia, parece claro que deva este ultimo prevalecer; ndo sé porque a
liberdade e a dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis
na Gtica da sociedade democrética, mas também porque ao proprio Estado
ndo pode interessar a punicdo de um inocente, o que poderia significar a
impunidade do verdadeiro culpado **.

Assim, indiscutivel que a prova ilicita pro reo deve realmente ser aceita
em nosso ordenamento, desde que se realize um crivo de ponderacao pelo principio
da proporcionalidade entre os direitos contrapostos, pois ndo se deve entender que

toda, e qualquer prova ilicita em favor da defesa seja admitida, como por exemplo

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito & prova no Processo Penal. S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1997. p. 47.
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aquela que se obtém mediante a pratica de tortura, haja vista a agressdo que
causara ao principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, sopesado os valores dos direitos envolvidos (violado e o
gue se visa tutelar) e demonstrado que essa prova almeja comprovar a inocéncia do
réu e sendo essa a Unica maneira possivel para tal, estardo presentes, portanto, 0s
elementos da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
elementos formadores do principio da proporcionalidade, ndo ha incertezas de que

essa prova ilicita deva ser admitida.
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10. PROVAS ILICITAS “PRO SOCIETATE”

Eis que adentramos ao ponto principal do presente a trabalho, qual
seja, pela admissibilidade das provas ilicitas em desfavor do réu, em beneficio

sociedade.

Em contrapartida, ao quase unanime acolhimento em nosso
ordenamento pela admissibilidade das provas ilicitas obtidas pro reo, permanece
uma interminavel discussdo sobre sua aceitacdo pro societate, ou seja, em beneficio

da sociedade e ndo mais visando a defesa do acusado.

Nessa ocasido, entende maior parte da doutrina que os direitos a
liberdade, a dignidade e integridade do individuo ndo podem ser restringidos pelo
direito a prova do Estado, devendo prevalecer a protecdo ao cidaddo, sendo

inconcebivel a utilizacdo de provas ilicitas para condena-lo.

No entanto, esclareca-se que ndo ha em nossa Lex Mater direitos e
garantias fundamentais que gozem de carater absoluto, irrestringiveis e intocaveis,
conforme explica Zamalloa do Prado, ao afirmar que os direitos fundamentais sao
sujeitos de restricdes que decorrem do proprio sistema de direitos fundamentais,

consubstanciadas por bens contrapostos constitucionalmente protegidos *.

Dessa forma, o posicionamento pela absoluta ndo admissibilidade da
prova ilicita em desfavor do réu ndo se mostra correto. Novamente, deve-se recorrer
ao principio da proporcionalidade para sopesar 0s interesses do caso concreto e se
extrair qual bem juridico devera ser sobreposto ao outro, uma vez que o comando
legal que proibe a prova ilicita pode e deve sofrer restricdo em situagées em que sua

prevaléncia acarretar lesdo a um direito de maior valor.

% PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo
penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2006.
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A corrente pela admissibilidade da prova ilicita pro societate nasceu do

inconformismo dessa total vedagdo de sua aceitacdo no processo penal brasileiro.

Inadmissivel €, na verdade, aceitar que impere a impunidade de criminosos pela

mera fundamentacdo de que a prova dos fatos € imprestavel por ter carater ilegal,

seja por ferir direito

material ou por afrontar norma processual, enquanto que nas

mesmas circunstancias, na posi¢do do acusado, o entendimento predominante é de

que tais provas ilicitas devem ser admitidas.

Em louvavel exemplo, Norberto Avena demonstra a real necessidade

de se aceitar a prova ilicita pro societate.

(...) suponha-se que ocorra um homicidio e que a arma do crime, registrada
em nome do suspeito, venha a ser arrecadada dentro de sua casa, no
periodo noturno, sem prévia ordem judicial para tanto. Realizados o exame
de balistica e o exame datiloscépico, estes fornecem certeza quanto a
autoria do investigado, caracterizando-se como a Unica prova capaz de
levar o investigado a condicdo de réu em acdo penal, na sua posterior
pronincia e, inclusive, condenacdo pelo juri. Considerando a ilicitude da
apreensdo, a prova haveria de ser desprezada pelo juiz, restando impune o
agente? A nosso ver, tal raciocinio seria absolutamente despropositado.
Inexistindo outros elementos de conviccdo e sendo esta a Unica prova
capaz de elucidar a verdade real, imp08e-se que seja utilizada, ainda que
produzida em desobediéncia ao art. 5°, XI, da CF e ainda que contra o réu®.

Ainda nesse mesmo sentido, Avena exemplifica claramente com outro

caso hipotético.

Considere-se, por exemplo, a hipétese de que determinada pessoa, com 0
filho seqlestrado e avisada de que sera ele morto caso desencadeada
investigacdo policial, venha a solicitar in off, que um policial conhecido
realize, por meio de equipamento eletrdnico acoplado a seu aparelho, a
escuta das conversas mantidas com os sequestradores. Realizado esse
procedimento, vém 0s criminosos, mais tarde, em conseqiiéncia do registro
telefnico, a ser identificados, localizando-se o cativeiro e libertando-se a
vitima sem que tenham ocorrido prisées em flagrante (o que ja seria prova
de per si) em razdo da fuga dos criminosos. Neste caso, € evidente que a
prova assim obtida devera ser considerada vdlida, pois alcancada em
flagrante conduta de legitima defesa, patrocinada pela prépria vitima, ndo se
cogitando, entdo, de ilicitude em casos tais 3,

% AVENA, Norberto. Processo penal: esquematizado. 3 ed. Sao Paulo: Método, 2011. p. 502.

¥ AVENA, op. cit., p. 503.
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Como demonstrado nos exemplos, ndo parece coerente aceitar que
tais delitos fiquem impunes pelo fato de o conjunto probatdrio ser classificado como
ilegal, levando-se em conta que o processo penal € acromatico e tem como principio
basilar a busca pela verdade real, ao contrario do processo civil, de modo que,
diante de tais provas, ja produzidas, mesmo que ilicitas, o julgador ndo deve abster-
se de seu pronunciamento, caso em que estaria se afastando do principal escopo do

Direito, a justica.

Neste sentido o ensinamento de Alexandre de Moraes ao estabelecer
que as liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro escudo
protetivo da préatica de atividades ilicitas, tampouco como fundamento para
afastamento de responsabilidades civil ou penal por atos criminosos, sob pena de
total violagdo ao Estado de Direito. Assim, aqueles que inobservarem as liberdades
publicas de terceiros e da propria sociedade e cometerem atos ilicitos, ndo poderéo
invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas para afastar suas

responsabilidades perante o Estado 2.

Outrossim, € posicdo quase que unanime em nosso ordenamento
juridico a admissibilidade das provas ilicitas em beneficio da defesa do réu, mesmo
gue essas sejam produzidas pelo proprio acusado, sob a justificativa de que esse
estaria agindo em sob uma causa excludente de ilicitude, bem como incidiria o
principio da proporcionalidade, argumentando-se, também, que ignorar essas provas
que demonstram sua inocéncia, ainda que ilicitas, e condena-lo, seria a maior das

injusticas.

Inquestionavelmente, os argumentos trazidos para que se admita a
prova ilicita em favor do acusado merecem absoluto respaldo e acolhimento. Sendo
tal posicionamento bastante acertado. No entanto, ndo se pode radicalizar o
principio da proporcionalidade restringindo sua aplicagdo apenas nas hipoteses em

que a prova ilegal atue em seu beneficio.

% MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 382/383.
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Outro ndo é o entendimento de Fernando Capez ao tratar do tema,

esclarecendo que:

Entendemos néo ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre,
toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o0 interesse que se quer
defender é muito mais relevante do que a intimidade que se deseja
preservar. Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais da
Constituicdo, torna-se necessaria a comparacao entre eles para verificar
gual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade do caso conreto, ditada
pelo senso comum, o juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua derivagéo,
para evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenacao injusta ou a
impunidade de perigosos marginais. Os interesses que se colocam em
posicdo antagdnica precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser
sacrificado *.

Embora o posicionamento jurisprudencial majoritario entenda pelo néo

acolhimento da prova ilicita em desfavor do réu, é crescente o numero de julgados

diversos inclinando ao entendimento da admissibilidade das provas ilicitas pro

societate, norteados sempre por critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse sentido o entendimento proferido pela Suprema Corte.

Neste

EMENTA: HABEAS CORPUS — ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E
DO ACORDAO — OBSERVANCIA — ALEGACAO DE INTERCEPTACAO
CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO -
UTILIZAQAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. - (...) — A
administragdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranga
publica, de disciplina prisional ou de preservacao da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, paragrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas. — O reexame da prova produzida no
processo penal condenatdrio ndo tem lugar na agdo sumarissima de habeas
corpus”. (HC 70.814-SP. 1° Turma. Rel. Min. Celso de Mello. J. 01/03/94.
DJ. 24/06/94.)

interim, leciona Capez que a aceitacdo do principio da

proporcionalidade pro reo ndo apresenta maiores dificuldades, pois o principio que

veda as provas obtidas por meios ilicitos ndo pode ser usado como um escudo

destinado a perpetuar condenagdes injustas 40,

% CAPEZ, Fernando op. cit., p. 304.
“0 CAPEZ, Fernando op. cit., p. 306
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Ora, ndo ha coeréncia ou sentido algum que a verdadeira justica,
almejada pelo Direito, seja ignorada, afastada ou ndo realizada, quando da nao
aceitacdo de uma prova, ilicitamente ja produzida, que demonstre os fatos de tal
modo que, por si sO, seja suficiente para uma eventual absolvicdo ou, até mesmo,
uma condenacdo. Na verdade, estar-se-ia ocorrendo 0 oposto do que se busca

alcancar no mundo do Direito, ou seja, injustica.

Frise-se, por fim, que a obra em testilha ndo visa apoiar, instigar, ou
defender que o Estado atue de forma arbitraria, ilimitada e inquisitéria com o intuito
de obter subsidios a qualgquer custo para uma formal acusacgéo. O que se pretende é
defender a aceitacéo da prova ilicita ja produzida, seja por particular ou pelo préprio
Estado, ainda que em prejuizo do acusado. Desse modo, entendemos que uma vez
produzida determinada prova e levada ao conhecimento do magistrado, embora
permeada por ilicitude, devera ser aceita e instruida nos autos, pois mesmo tendo
sido colhida ilicitamente, seu conteddo ndo deve em hipotese alguma, com excecao
a pratica da tortura, ser totalmente desprezado, pois, assim agindo, estaria o
julgador atuando de forma hipdcrita, afastando-se de sua obriga¢do maior, qual seja,

a realizagao da Justica.

Assim, a prova ilicita, principalmente quando imprescindivel, deve ser
admitida em nosso processo penal tanto em sua finalidade pro reo como pro
societate, sendo permitida sempre em casos excepcionais e nunca de forma
irrestrita e ilimitada, instrumentalizando sua admissdo com base no principio da
proporcionalidade, respeitando sobretudo o principio da dignidade da pessoa
humana, motivo pelo qual uma prova colhida mediante tortura, por exemplo, merece
total vedacéo, haja vista a gravidade de seu vicio e o fato de que diante dessa
situacao o ofendido possivelmente assumiria, confessaria, toda e qualquer inverdade

gue lhe fosse indagada.
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12. CONCLUSAO

Com a conceituagao do termo “prova” no ambito juridico, bem como
breves nocdes de sua evolugdo historica, passando pela abordagem de seu objeto,
suas classificagfes e principios que regem tal instituto, chegou-se ao estudo das

provas ilegais.

Nesse ponto, ao tratar das espécies de provas ilegais, ou seja, prova
ilicita e prova ilegitima, restou demonstrado que tais provas sdo vedadas em nosso
ordenamento juridico, tanto por forca de norma infra-constitucional como também
por préprio mandamento de nossa Carta Magna, respectivamente artigo 157, do

Cddigo de Processo Penal e artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

No entanto, em se tratando da aceitacdo de provas ilicitas no processo
penal brasileiro, a doutrina se apresenta divergente, ndo havendo consenso sobre o
assunto, existindo desde entendimentos de que a vedacdo é absoluta, ndo se
permitindo que qualquer prova ilicita seja aceita no processo, até posicionamentos
contrarios, argumentando pela admissibilidade dessas provas, adotando-se como

fundamento para tal o principio da proporcionalidade.

Predomina o entendimento em nosso ordenamento de que a prova
ilicita pode ser usada em favor da defesa do réu, ou seja, atuando em seu beneficio
€ nunca em seu prejuizo, levando-se em conta que o acusado que se vale dessa
prova estaria acobertado pelo manto de causas excludentes de ilicitude, uma vez
que estaria defendendo seu préprio direito, visando provar sua inocéncia. Tal
entendimento se deve também pelo fato dos direitos do réu serem considerados

irredutiveis, sempre se sobrepondo a qualquer outro direito.

Em que pese o correto e quase unanime entendimento adotado por
nossa doutrina e jurisprudéncia em relacédo a prova ilicita pro reo, 0 mesmo nao
ocorre quando a questdo recai sobre a admissibilidade dessas em beneficio da

sociedade, pro societate, acarretando certo prejuizo ao acusado.
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Cedico que a Constituicdo Federal de 1988 veda explicitamente em
seu artigo 5°, LVI, a utilizagdo das provas ilicitas no processo, visando com isso que
a formacdo do conjunto probatério aconteca de modo que ndo se viole nenhum
direito ou garantia do cidaddo. Embora a finalidade do dispositivo seja merecedora
de aplausos e encontre grande respaldo, hd de se ressaltar que os direitos, ainda
que fundamentais, ndo possuem carater irredutivel, irrestringivel ou intocavel,

devendo ser eles relativizados e eventualmente limitados diante de outros direitos.

Neste sentido, quando do surgimento de uma prova ilicitamente
produzida, o julgador ndo deve de imediato descarta-la e inutiliza-la, sob pena de
incorrer em um dos males mais graves repugnados pela ciéncia do Direito. A
injustica.

Nessas ocasides, frente a existéncia de direitos contrapostos,
conflitantes, o magistrado devera invocar o principio da proporcionalidade como
instrumento para se fazer valer de uma ponderacéo entre eles, com a finalidade de
se alcancar um equilibrio, para que se extraia a possibilidade de admissdo dessa

prova ilegal.

Posto isso, 0 presente trabalho visa defender a utilizagdo da prova
ilicita em desfavor do réu, sempre de forma limitada, em carater excepcional, com
base na utilizacdo de um critério de proporcionalidade, pautados por uma idénea

valoracao, ponderacdo, sopesamento dos bens juridicos envolvidos no caso.

Como ja explanado, entende-se quase que unanimemente que a prova
ilicita merece acolhida nas hipoteses em que sua finalidade for a de defesa, em
beneficio do acusado. Sabe-se, também, que impera em nosso ordenamento um
tratamento igualitario das partes, quer dizer, tanto defesa quanto acusacdo séo
passivos do mesmo tratamento. No entanto, ndo € o que ocorre no presente caso,
uma vez que se admite a prova ilicita em nome da defesa, mas ndo em prol da
acusacao. Como ja afirmado na obra, correta e incontestavel a posicdo de nossa

doutrina e jurisprudéncia, que se inclina quase totalmente no sentido da utilizacéo da
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prova ilicita pro reo. Entretanto, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo a prova

ilicita pro societate.

Entendemos que se a violagcdo a um direito material ou a uma norma
processual é aceita em nome do réu, dever4d da mesma maneira ser admitida em
seu desfavor, melhor dizendo, em nome da sociedade, que ndo merece sofrer com a

impunidade causada por essa ndo aceitacao.

Novamente, deve-se atentar ao principio da proporcionalidade,
realizando-se um juizo de seus elementos; adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Serd adequada quando for eficaz para produzir
a consequéncia juridica adequada, apresentar-se-a necessaria quando a medida for
a menos lesiva a outros direitos fundamentais e, por fim, sera proporcional quando
diante do caso concreto, se buscar a protecdo do bem juridico mais valioso em

detrimento daquele de somenos importancia na ocasiao.

Argumentamos, ainda, como fundamento a admissibilidade das provas
ilicitas pro societate, um dos principios basilares do processo penal, o da verdade
real. Indubitavelmente, as provas tém a finalidade de demonstrar nos autos, da
melhor maneira, os fatos alegados. Assim, uma vez alcancado esse fim, ou seja,
face a uma prova que demonstre ou indique a autoria ou materialidade de um crime,
ou ainda qualquer outro indicio que possa levar a uma maior descoberta, ela ndo
devera imediatamente ser afastada dos autos por ser ilicita, pois em que pese sua
producéo ter se dado de forma ilegal, seu conteddo é apto para proporcionar ao
julgador uma melhor formacgdo de seu convencimento, que ndo pode ser cerceado
pelo mero entendimento de que a prova ilicita ndo deve ser utilizada em nosso

ordenamento.

Por todos os motivos expostos, defendemos também a utilizacdo da

prova ilicita por derivacao, mais uma vez frisando-se a necessidade da aplicacéo do
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principio da proporcionalidade, sendo, portanto, perfeitamente admissivel que essas

sejam utilizadas também tanto pro reo quanto pro societate.

Com efeito, como ja dito, ndo defendemos que o Estado ou o particular
produza prova de forma ilimitada, incondicionada ou irrestrita, incorrendo
eventualmente em ilegalidade. Entendemos que as provas ilicitas, uma vez
produzidas, ndo devem ser ignoradas e desprezadas, inutilizando-as e
desentranhando-as dos autos, haja vista que seu conteudo possivelmente sera
capaz e suficiente para demonstrar os fatos que se pretende, a ponto de ser integro
para a formacdo da convicgcdo do julgador. Acolhemos, também, o entendimento
trazido pela corrente que defende a admissibilidade da prova ilicita, consistente em
aplicar ao autor da prova ilegal, feridor do direito material ou norma processual, no
momento da producdo da prova, uma punicdo, seja em ambito penal, civil ou

administrativo.

Ponto finalizando, afastar provas que demonstram os fatos alegados,
sob o pretexto de serem ilegais, € 0 mesmo que, hipocritamente, amarrar e vendar o
magistrado e, assim, impedi-lo de julgar com forte convencimento, convicgéo,

seguranca e justica.
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