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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da questdo da prova ilicita no
processo penal brasileiro. Primeiramente analisando os direitos fundamentais,
chegando-se ao direito a prova, conceituando-a, definindo seu objeto e sua
finalidade, bem como abordando seus principios informadores. Chegando a questao
da vedacado constitucional e infraconstitucional da utilizacdo da prova ilicita,
analisando o principio da proporcionalidade como meio de ponderar valores para
uma possivel admissao da prova ilicita, demonstrando por fim, o posicionamento da
autora sobre a questao, pautado nos fundamentos expostos ao longo da pesquisa.

Palavras-chave: Prova. Prova ilicita no processo penal. Inadmissibilidade e
Admissibilidade. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to study the subject of illicit proof into the Brazilian Penal
Process. Firstly analyzing the fundamental rights, then reaching the lawful to proof,
conceptualizing it, defining its objective and its purpose as well as its informing
principles. Getting to the matter of constitutional and infra-constitutional blockage of
illicit proof use, analyzing the proportionality principle as a way to ponder values to a
possible admission of illicit proof, lastly showing, the positioning of the author about
the question, lined on the exposed fundaments along the research.

Keywords: Proof, illicit proof on penal process. Inadmissibility and admissibility.
Proportionality principle.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo teve como objetivo fazer uma analise do direito a
prova no processo penal, passando primeiramente por uma exposi¢cao dos direitos
fundamentais, chegando-se ao devido processo legal e adentrando na questdo da
prova em si, buscando com isso, enfocar o debate a problematica da vedacao
constitucional da admissibilidade da prova ilicita em nosso ordenamento, através
dos métodos dedutivo, comparativo e analitico.

Nesse encadeamento, aponta como ponto principal da pesquisa a
analise sobre a prova, ponderando sobre seu conceito, bem como seu objeto e sua
finalidade. Expondo sobre seus principios gerais e ingressando na questao da prova
ilegal, delimitando as diferencas entre prova ilicita e prova ilegitima, objetivando
demonstrar que a prova ilicita deve ser aceita tanto em favor do acusado, como em
seu desfavor, desde que guiada pelo principio da proporcionalidade, regulado pelas
submaximas da necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito,
para ponderar que ainda que tenha previsao constitucional, principios e garantias
fundamentais ndo sao absolutos, podendo ceder a outro com peso maior,
dependendo do caso concreto, surgindo assim hipoteses de se admitir

eventualmente uma prova ilicita no processo.

Diante da importancia da prova no processo penal, tendo em vista que
€ o instrumento utilizado para formar a convicgédo do juiz e para buscar a chamada
verdade real dos fatos, e diante da problematica nascida em torno da
admissibilidade ou ndo da prova ilicita em nosso ordenamento é que se faz
relevante o tema principal do presente trabalho.

Como ainda existe uma infindavel discussdo acerca dessa questao,
pois sdo diversos os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, a presente
pesquisa teve como enfoque discutir os posicionamentos e demonstrar que, embora
0 objetivo da vedacdo constitucional as provas obtidas por meios ilicitos seja
proteger os direitos fundamentais, pode haver situacdes em que tal proibicao,
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ocasionara conflitos, protegendo-se um direito e ameg¢ando ou ferindo outro pois,

assim como o Principio da Legalidade é fundamental, a Justica também é.

Portanto, o posicionamento da autora visa esclarecer que a vedacao
constitucional ndo deve ser vista sempre como absoluta, mas deve-se considerar
que as vezes, um principio cede a autoridade de outro principio, e assim, comporta

excecoes.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Espelhando-se na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nagbes Unidas, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu
Titulo Il, os Direitos e Garantias Fundamentais, os quais devem ser assegurados por

todo o ordenamento juridico.

Sarlete (2008, pag. 37), conceitua os Direitos Fundamentais da

seguinte maneira:

Constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado,
tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominagdo se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema

juridico do Estado de Direito.

Paulo Bonavides, prefere citar um trecho de Carl Schmitt que define os
direitos fundamentais (1998, p. 515):

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele,
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado.
E acrescenta: numa acepgdo estrita sdo unicamente os direitos da
liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do
Estado burgués de Direito, frente a uma liberdade, em principio ilimitada
diante de um poder estatal de intervencdo, em principio limitado,

mensuravel e controlavel.

Analisando os conceitos sobre os direitos fundamentais, chega-se a
conclusao de que estes sao os direitos considerados indispensaveis ao ser humano,
e imprescindiveis para certificar a todos a dignidade, a liberdade e a igualdade
humana, direitos estes que devem ser acatados por todo o ordenamento juridico.

Diante da sua supremacia, tendo em vista que previstos na
Constituicdo Federal, os direitos fundamentais possuem caracteristicas inerentes,
como a imprescritibilidade, a inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia, complementariedade.
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2.1 Evolucao dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, ao longo das constituicdes, passaram por

diversas mudancas.

Tais transformacdes dizem respeito tanto ao conteudo, quanto a

titularidade, efetivacéo e eficacia dos direitos fundamentais.

E comum falar-se em 03 (trés) geracdes de direitos, e ainda

recentemente ha quem entenda que existe uma 42 geracao de direitos fundamentais.

Também existe divergéncia em relacdo ao termo “geracées”, tendo em
vista que esta denominagdo causaria a falsa impressdao de “substituicdo”, desse
modo, ha quem prefira o termo “dimensdes”, posto que o referido termo exprime a
idéia de abrangéncia.

Adotando, portanto, o termo dimens&o, temos que os direitos de 12
dimensao, assim chamados, sdo os direitos e garantias individuais e politicos
classicos (liberdades publicas), surgidos inconstitucionalmente a partir da Magna
Carta. (MORAES, 2009, pag. 31)

Ja os direitos de 22 dimensao, sdo considerados os direitos sociais,

econdmicos e culturais.

Ingo Wolfgang Sarlet comenta que (2008, pag. 55):

Ainda na esfera dos direitos de segunda dimensao, ha que atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas “liberdades sociais”.

Os direitos de 32 dimensao, conhecidos como direitos de solidariedade
ou fraternidade, destinam-se ao género humano, a coletividade.

Eles trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em
principio da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecao
de grupos humanos (familia, povo, nag¢do) e caracterizando-se, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa. (SARLET, 2008, pag. 56).
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2.2 Relatividade dos Direitos Fundamentais

As normas que definem os direitos e garantias fundamentais estao
previstas na Constituicdo Federal de 1988, e dentre esses direitos, a Constituicao
Federal prevé a inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito.

Esse é o exato ponto que o presente estudo procura analisar, ja que,
sendo aceita no processo, a prova obtida por meio ilicito, violara outros direitos
fundamentais, também elencados na ConstituicAo Federal, como, o direito a
intimidade, a inviolabilidade de domicilio, a propriedade, dentre outros.

Por outro lado, sendo absoluta a proibicdo da utilizacdo da prova obtida
por meio ilicito no processo, outros direitos, tdo importantes quanto os acima

citados, serdo também violados, como o direito a prova e a ampla defesa.

Deve-se, portanto, atentar para o fato de que os direitos fundamentais
nao sao absolutos, e podem sofrer limitacdes em determinadas situacdes, quando
existir conflitos entre direitos, ou seja, os demais direitos assegurados na
Constituicao Federal poderao impor limitacées aos direitos fundamentais, ocorrendo

assim uma relativizacao ao absolutismo dos direitos fundamentais.

Cumpre esclarecer que apesar de ser possivel se fazer uma
relativizacdo dos direitos fundamentais, alguns deles sao absolutos e ndo devem
sofrer nenhuma restricao, previstos Constitucionalmente, como a proibigéao a tortura,

em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.”

Mas é no contexto de proibicdo da prova ilicita no processo penal, que
se faz importante o estudo sobre os direitos e garantias fundamentais, e também

dos principios que fazem uma correlacao com o tema.

"Art 5°(...)
III- ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.
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3 DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LIV assegura que
ninguém serd privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

O principio do devido processo legal, portanto, garante ao cidadao
defesa contra a arbitrariedade do Estado, ou seja, assegura o exercicio do direito de

acesso ao poder judiciario.

Para Moraes (2009, pag. 106):

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
crimininal).

Ainda, para Rogério Sanches Cunha, o principio do devido processo
legal, previsto em nossa CF/88 (art. 5°, LV) protege o cidadao contra a interferéncia
arbitraria do Estado, permitindo a este exercer o direito de punir, somente quando
dentro do devido processo legal, oferecendo ao acusado o direito de oferecer
resisténcia, produzir provas e influenciar no convencimento do Julgador. Nao se

aceita, portanto, a existéncia de uma pena sem o respectivo processo. E o que se
denomina due process of law (2007, pag. 21).

3.1 Contraditorio e Ampla Defesa

Ao devido processo legal estao relacionados o Contraditério e a Ampla
Defesa, que devem ser asseverados aos litigantes e aos acusados.
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Ampla defesa, sdo as condigdes que devem ser dadas ao réu, para
gque 0 mesmo possa trazer ao processo elementos que evidenciem a verdade, ou

ainda, o direito que o réu de omitir-se ou calar-se.

E o que explica novamente Alexandre de Moraes (2009, pag. 106):

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condigdes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario.

Ja o contraditério, configura-se basicamente, fazendo uma comparacao
simpl6ria, no direito de que para cada acéo, haja uma reacao, tendo em vista que
para cada ato produzido pela acusacdo, a defesa tem igual direito de dar sua

versao.

Para Greco Filho (1989, pag. 110), o contraditério é:

(...) a técnica processual e procedimental que impde a bilateralidade do
processo. Todos os atos do processo devem ser realizados de modo que a
parte contraria possa deles participar, ou, pelo menos, possa impugna-los
em contramanifestagéo.

Assim, o devido processo legal € o aglomerado de normas que
precisam ser seguidas para o correto andamento do processo, ao passo que o
contraditério € a garantia de que o réu podera se manifestar sobre o que for
apresentado em juizo pelo autor, e assim, poder trazer as provas de sua pretensao,

no que se funde a ampla defesa.
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4 DIREITO A PROVA

Antes de conceituarmos a prova, passamos a analisa-la pelo ponto de
vista do direito constitucional de produzi-la.

Pois bem, tendo em vista que o Estado detém o monopdlio da
prestacao jurisdicional, nasce o chamado Direito de Acao, que é fundamental e esta
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Através do processo, o Estado busca apurar a verdade dos fatos, e a
prova € o instrumento para que o processo atinja a sua finalidade, qual seja, a
descoberta da verdade.

Tem-se que do direito de acdo, nasce também o direito a ampla defesa

e ao contraditério, também fundamentais.

E preciso dar as partes a oportunidade de produzir provas a fim de
demonstrarem a existéncia ou inexisténcia dos fatos. O direito ao contraditorio

manifesta-se na oportunidade que as partes tém de requerer a producao de provas.

O processo sem prova, ndo sera util, pois, ndo se chegara ao fim a que

se destina, que é a verdade.

Nesse sentido, a doutrina entende que a prova possui fundamento
constitucional, pois esta implicitamente inserida no principio do contraditério e no

direito de agao, descritos na Magna Carta.

Todavia, apesar de ser assegurado constitucionalmente, o direito a
prova nao é absoluto, pois ira sofrer restricoes em algumas situagdes.

O inciso LVI, do artigo 5° da CF/88 refere-se as provas ilicitas e a sua
inadmissibilidade no processo.?

Nesse sentido, as limitagcdes ao direito a prova ocorrem quando esta
afronta as principais garantias asseguradas no rol do artigo 5°.

2 Art 5°(...)
LVI — sdo inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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A partir disso, nascem as discussdes acerca da possibilidade de se
admitir ou ndo o uso das provas ilicitas no Processo Penal frente a relativizacdo de

principios e valores ao caso em concreto.
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5 NOCOES GERAIS DA PROVA

O poder jurisdicional procura solucionar a lide com base nos elementos

levados ao processo, e tais elementos nada mais sao do que as provas produzidas.

s

E notéria a importancia da prova para o processo, de modo que o
estudo sobre a sua producdo se mostra relevante, pois mostrara a finalidade da
prova, bem como suas limitagdes, ja que, apesar de ser uma garantia constitucional,
o direito a prova ndo é absoluto, pois sofre restricdes no tocante a admissibilidade

ou nao das provas obtidas por meios ilicitos.

Sobre a referida importancia da prova no processo, menciona
Fernando Capez (2009, pag. 297):

Sem divida alguma, o tema referente a prova € o mais importante de toda a
ciéncia processual, ja que as provas constituem os olhos do processo, 0
alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual. Sem provas
iddneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se aprofundados
debates doutrinarios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas
juridicos, pois a discussao nao tera objeto.

O presente capitulo aborda as consideracdes iniciais sobre a prova,
conceituando-a, definindo seu objeto e a classificando, bem como estudando os

principios que regem a atividade probatdria.

5.1 Conceito de Prova

A prova, em uma primeira observagao, é o instrumento pelo qual se

forma a convicgao do juiz a respeito dos fatos.

Originando-se do latim probatio, significa o conjunto de atos praticados
pelas partes, pelo juiz e por terceiros. Sao atos que buscam conduzir ao juiz a

certeza sobre a existéncia ou inexisténcia de fatos.
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Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, pag. 213), explica nesse

contexto, que:

Provar é, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sdo os meios pelos quais se procura estabelece-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 verificagao do themaprobandum.

Nas palavras de Luiz Francisco Torquato Avolio, (1999, pag. 24),
pode-se dizer que a prova é o elemento integrador a convicg¢ao do juiz com os fatos

da causa, dai sua relevancia no campo do direito processual.

Mas o conceito de prova nao é unico, e possui varios significados, para
Aranha (2006, pag. 5):

Num sentido comum ou vulgar (verificagdo, reconhecimento, etc.) significa
tudo aquilo que pode levar ao conhecimento de um fato, de uma qualidade,
da existéncia ou exatidao de uma coisa.

De forma similar, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2009, pag. 112),

entendem que o termo prova nao é singular e afirmam que a prova

(...) em uma primeira acepgdo, indica o conjunto de atos processuais
praticados para averiguar a verdade e formar o convencimento do juiz sobre
os fatos. Num segundo sentido, designa o resultado dessa atividade. No
terceiro, aponta para os “meios de prova”.

Resta evidente a importancia da prova na pratica processual, tendo em
vista que é através da prova que se busca a real verdade dos fatos alegados pelas

partes.

E assim, € a prova que incidira sobre o animo do julgador, embasando

a sua decisdo diante dos fatos que Ihes s&o apresentados.
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5.2 Objeto e Classificacao da Prova

Segundo Fernando Capez (2008, pag. 344) a prova tem como objeto
toda circunstancia, fato ou alegacdo referente ao litigio sobre os quais pesa
incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o deslinde da causa.

Importante esclarecer que os fatos objetos da prova sdo aqueles que
necessitam de comprovacao, sobre os quais pairam duvidas e que sao pertinentes e

relevantes ao processo.

Desse modo, os fatos notérios e evidentes, ndo devem ser objeto da

prova, assim como as presuncoes legais e os fatos inuteis.

Os notérios e evidentes nao serdo objeto, pois estao pautados na
certeza. Ja as presuncoes legais derivam da lei. E os fatos inuteis, que podem ser
verdadeiros ou falsos, ndo interferem na solucao da lide, na verificagdo da verdade.

Desse modo entende Vicente Greco Filho (1995, pag. 175):

O objeto da prova sdo os fatos. Nem todos os fatos, porém, devem ser
submetidos a atividade probatéria. Em primeiro lugar apenas os fatos
pertinentes ao processo é que suscitam o interesse da parte em demonstra-
los; os fatos impertinentes, isto €, ndo relacionados com a causa, devem ter
sua prova recusada pelo juiz, sob pena de se desenvolver atividade inutil.

Fazendo-se uma observagédo ao entendimento acima citado, em regra,
somente os fatos precisam ser provados, tendo em vista que presume-se que 0 juiz
conhece o Direito, e assim ndo ha necessidade da sua demonstragdo. Porém,
excepcionalmente, o Direito também deve ser provado, precisamente nas hipbéteses

de casos que envolvam direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario.

Desse modo, fatos que nao possuem relevancia para a solucao do
litigio e que nao influenciam na descoberta da verdade, ndo sado considerados
objetos de prova, ja que ndo possuem importancia.

No tocante a sua classificacdo, as provas podem ser divididas a partir

dos seguintes critérios: objetivo, subjetivo e formal.
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No que se refere ao objeto, a prova pode ser direta e indireta. Sera
direta quando reportar-se ao fato a ser provado, como por exemplo: no crime de
falsificacdo de documento, a exibicdo do falsificado; ou 0 exame de corpo de delito

feito diretamente na vitima.

Ja a prova indireta € aquela que faz relacdo a outros fatos, que

poderdo levar a um raciocinio légico dedutivo.

Quanto ao critério subjetivo, a prova pode ser real ou pessoal. As
primeiras incidem sobre uma coisa, como por exemplo, sobre o instrumento do

crime. As pessoais referem-se sobre a pessoa humana.

Analisando a prova sob o critério forma, ela pode ser testemunhal,
documental ou material. Sera testemunhal quando nascerem de depoimentos de
pessoas que conhecem os fatos do processo.

Ja a prova documental se observa através de documentos, como um

recibo escrito.

A prova material por sua vez, € obtida por meios cientificos, através da

quimica, fisica, como por exemplo: exames.

5.3 Objetivo ou Finalidade da Prova

Para solucionar os litigios que chegam ao poder jurisdicional, este
procura formar sua conviccao através das provas apresentadas ao longo do

processo pelas partes.

Desse modo, entende Fernando Capez que a prova destina-se a
formacgao da convicgcao do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da
causa. (2009, pag. 297).

Assim, a finalidade, ou o objetivo das provas, é trazer subsidios para

que o julgador forme seu convencimento.

O juiz precisa saber sobre a existéncia ou nao do fato sobre o qual
incide a lide e é através da prova que um fato torna-se conhecido pelo poder
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jurisdicional, e ainda, através da prova, € que sabe-se sobre a existéncia ou nao

desse fato e também de que maneira ele aconteceu.

5.4 Meios de Prova

Meios de provas sdo os instrumentos, 0s recursos que possam trazer

ao processo a verdade dos fatos.

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho (2010, pag. 555), é tudo
quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacdo da verdade que se
procura no processo: testemunha, documento, pericia, informagdo da vitima,

reconhecimento, tudo sdo meios de provas.

O Cddigo de Processo Penal traz os meios de provas legais utilizados
Nno processo, sao eles: o exame de corpo de delito e as pericias em geral (arts. 158
a 184), o interrogatério do acusado (arts. 185 a 196), a confissdo (arts. 197 a 200),
perguntas do ofendio (art.201), testemunhas (arts. 202 a 225), reconhecimento de
pessoas e coisas (arts. 226 a 228), a acareacao (arts. 229 a 230), os documentos
(arts. 231 a 238), os indicios (art. 239), e a busca e a apreenséo (arts. 240 a 250).

Desse modo, os meios de provas sao técnicas usadas para tirar das
fontes, as provas, a fim de se chegar a verdade que se busca no processo, para

entao, formar o convencimento do juiz sobre um fato.

5.5 Destinatario da Prova

Como ja explicado anteriormente, a prova € meio pelo qual se procura
demonstrar a realidade dos fatos e assim, formar o convencimento do juiz. A
principal finalidade da prova é exatamente isso, formar o convencimento do juiz

sobre um fato.
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Assim explica Greco Filho (1995, pag. 174), que

(...) a finalidade da prova € o convencimento do juiz, que é o seu
destinatario. No processo, a prova nao tem um fim em si mesma ou um fim
moral ou filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz”.

Desse modo, é o juiz o destinatario principal ou direto da prova, pois é
ele quem precisa saber a verdade dos fatos, para que possa decidir a causa,
passando as partes a serem o que podemos chamar de destinatérios indiretos da

prova, ja que através desta procuram convencer o juiz.

5.6 Onus da Prova

Primeiramente, analisaremos o que vem a ser o chamado “6nus”, de

origem latina “onus’, significa carga, fardo, imposicéo, etc.

Cumpre esclarecer que 6nus é diferente de obrigagdo, a principal
divergéncia entre os dois institutos & que na obrigacdo tem-se o dever de praticar o
ato, ja no 6nus o cumprimento € opcional, trata-se de uma faculdade.

Porém, o ndo cumprimento do énus implica em algum prejuizo para
guem n&o agiu.
Em relacdo a prova, o 6nus € a incumbéncia que tem as partes de

provar a verdade dos fatos que alegam.

Explica Fernando Capez (2009, pag. 333):

Portanto, cabe provar a quem tem interesse em afirmar. A quem apresenta
uma pretensdo cumpre provar os fatos constitutivos; a quem fornece a
excegdo cumpre provar os fatos extintivos ou as condigbes impeditivas ou
modificativas.
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No Cédigo de Processo Penal, o 6nus da prova esta disciplinado no
artigo 156, caput, 12 parte, prevé o dispositivo legal que “a prova da alegacao

incumbira a quem a fizer™.

A regra é que cabe a acusacao provar os fatos constitutivos, para se
chegar a sua pretensdo. Ja a defesa fica incumbida de provar, a principio, os fatos
impeditivos, modificativos ou impeditivos do direito da acusacdo, com o fim de

extinguir a pretensao.

Porém, é importante mencionar que a regra do artigo 156 do Cddigo de
Processo Penal, que prevé que cabe a quem alegar provar o fato, ndo é satisfatéria,
tendo em vista que no Processo Penal, o descumprimento do 6nus, por parte da
defesa, ndo acarretara necessariamente a procedéncia da pretensado da acusacao,
ja que em razéao do principio do in dubio pro réu, que preconiza que na duvida,
beneficia-se o réu, o 6nus da prova para a defesa é diminuido. (GRECO FILHO,
1995, pag. 182).

Nao seria admissivel que o acusado ficasse obrigado a provar, nem
mesmo os fatos a seu favor, como excludentes de ilicitude, ou extingdo da
punibilidade, ja que no processo penal ndo poderia ocorrer a inversao do énus da
prova, em razao do ja mencionado principio do in dubio pro réu e também da

presuncao de inocéncia, previsto na Constituicao Federal.

Nesse sentido, explica Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (2003,
pag. 436):

Embora sejam elementos negativos do delito, as excludentes de ilicitude
sao fatos negativos determinados e definidos, cuja inocorréncia pode ser
perfeitamente demonstrada pela comprovagéo dos fatos positivos com eles
incompativeis. Se houver davida sobre a ocorréncia de qualquer das
excludentes, o acusado deve ser absolvido.

Nota-se, que no processo penal ndo é aplicavel a regra de que sempre
cabe a quem alegar, provar o fato, tendo em vista que a defesa nédo podera sofrer a

inversao do 6nus da prova, ou seja, o 6nus da prova € da acusacao.

3 Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio.
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A regra do caput ao artigo 156 do Cédigo de Processo Penal também
nao € absoluta, pelo fato de que a 22 parte do caput do artigo 156 cumulada com o
inciso Il do referido artigo, permite ao juiz, de oficio, colher ou produzir outros
elementos probatérios se necessario for quando diz: “determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir
duvidas sobre ponto relevante.”

Importante ressaltar que as partes tém o 6nus da prova, e ndo a

obrigacgao.

Assim, ndo atendendo o énus da prova, a parte nao sofrera nenhuma
pena, pois nao estara violando nenhum dispositivo legal, apenas deixara de obter

uma vantagem que obteria se tivesse exercido o dnus.

5.7 Prova Emprestada

Trata-se de prova emprestada aquela produzida em um processo e que

posteriormente foi transportada para servir de prova em outro processo.

Nesse sentido, para Fernando Capez (2009, pag. 335):

(...) € aquela produzida em determinado processo e a ele destinada, depois
transportada, por traslado, certiddo ou qualquer outro meio autenticatorio,
para produzir efeito como prova em outro processo.

Cumpre informar que ao ser transportada para outro processo, a prova
emprestada passa a ser prova documental. Ou seja, ainda que no processo original
ela seja uma prova testemunhal ou pericial, no novo processo ela sera sempre uma

mera prova documental, esta é a forma da prova emprestada.

A prova emprestada também sdo aplicados os principios

constitucionais que conduzem a prova em geral.
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O valor probatério da prova emprestada fica condicionado ao crivo do
contraditério e, esta sé tem valor se tiver sido produzida em processo formado pelas

mesmas partes, ou, contra quem tenha sido parte no processo originario.

E o que explica Ada Pellegrini Grinover (2009, pag. 117):

Isso porque o principio constitucional do contraditério, exige que a prova
emprestada somente possa ter valia se produzida, no primeiro processo,
perante quem suportara seus efeitos no segundo, com a possibilidade de ter
contado, naquele, com todos os meios possiveis de contraria-la. Em
hipétese alguma poderd a prova gerar efeitos contra quem ndo tenha
participado da prova no processo originario.

Portanto, uma prova que foi produzida em um determinado processo,
pode servir de prova em outro processo, ou seja, pode ser emprestada para outro
processo. Porém, essa prova emprestada deve passar pelo crivo do contraditério e
respeitar os principios constitucionais para ter valia e gerar efeitos no segundo

processo.

5.8 Principios Gerais das Provas no Processo Penal

Passaremos agora a estudar os principios que regem a instrucao

probatdria, mas, primeiro, vamos analisar o que significam os principios.

Juridicamente, o termo “principio” nao significa apenas o inicio de algo,
ao contrario o conceito de principio para o mundo juridico € muito amplo, e ndo é
unico, ndo se chegando a uma definicdo exclusiva. Dessa forma, varias sdo as
definigbes de “principio”.

Para Silvio de Salvo Venosa (2004, pag. 162), por exemplo, por meio
dos principios, o intérprete investiga o pensamento mais elevado da cultura juridica

universal, buscando orientacao geral do pensamento juridico.

Rizzato Nunes (2009, pag. 172), entende que os principios funcionam

como verdadeiras supra-normas, isto é, eles, uma vez identificados, agem como
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regras hierarquicamente superiores as proprias normas positivadas no conjunto das

proposicdes escritas ou mesmo as normas costumeiras.

Fazendo uma diferenciacdo entre principios e regras, cumpre
esclarecer regras e principios sdo normas, ou melhor dizendo, as normas podem ser

reveladas através de regras ou de principios.

As regras regulam uma situacao, e serao sempre validas ou invalidas,
ou seja, quando se faz presente determinada situacao regulada pela regra, esta tem
aplicabilidade, mas quando n&o se faz presente tal situagdo, a regra nado tem
aplicabilidade, seria o tudo ou nada.

Melhor explica Robert Alexy ao dizer que as regras sdo normas que
sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas, assim, se uma regra vale, entdo é

necessario que se faca exatamente aquilo que ela exige. (2006, pag. 91).

Nesse sentido, havendo colisdo entre as regras fala-se em conflito, ao
passo que entre os principios pode haver exatamente a colisdo, e ndo conflitos.

No conflito entre regras, uma afasta a outra, ou seja, pelo menos uma

delas deve ser considerada invalida.

Ja na colisdo entre principios, um tem precedéncia em face de outro,
sob determinadas condi¢gdes. (ALEXY, 2006, pag. 93). Desse modo, 0s principios
podem sempre ter aplicabilidade em casos concretos, deve-se, portanto, fazer uma

analise entre os principios com maior € menor peso.

Os principios, portanto, sdo de suma importancia para que se faca uma
correta interpretacdo das normas, e consequentemente que estas sejam aplicadas
de maneira adequada, tendo em vista que os principios situam bases e norteiam a

interpretacéo dos textos legais.

5.8.1 Principio da auto responsabilidade das partes

Decorrente do chamado 6nus da prova, em que as partes sao

incumbidas de demonstrar os fatos que alegam, ou seja, cumpre a quem alegar
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demonstrar os elementos probatérios, pelo principio da auto responsabilidade das
partes, cada um assume as consequéncias dos atos praticados ou deixados de
praticar.

5.8.2 Principio da audiéncia contraditéria

Quando produzida uma prova por uma das partes, a parte contraria

deve-se dar conhecimento dessa prova.

Decorrente do principio constitucional do contraditério, elencado no
artigo 5°, inciso LV, é inadmissivel a producdo de uma prova, sem que a outra parte

tome conhecimento desta.

Dessa forma, toda prova admite a contraprova.

5.8.3 Principio da comunhao da prova

Como a prova visa a formagdo do convencimento do juiz, tanto as
produzidas por uma parte, quanto a produzida pela outra, pertencem a processo.
Toda a prova produzida integram um conjunto que pertence ao processo, € nao a
uma das partes, servem de interesse tanto para estes, como para a justica.

5.8.4 Principio da oralidade e da concentracao

Pelo principio da oralidade, tem-se que deve haver a predominancia da
palavra falada, ou seja, debates, depoimentos, alegacgdes.
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Desse modo, os depoimentos devem ser sempre orais, € nao podem

ser substituidos por outros meios.

Porém, ainda que predomine a forma oral, os atos devem ser reduzidos

a termo, ou seja, a escrito.

E o que entende Barros (2001, pag. 15):

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
Juri e ndo procedimento sumario, ndo raro sao substituidos por alegacoes
escritas, no ultimo.

Em decorréncia do principio da oralidade, temos o principio da
concentracdo, que preconiza buscar que toda a producdo de prova ocorra na

audiéncia.

5.8.5 Principio da publicidade

Os atos processuais sdo publicos. E o que consagra a Constituicao
Federal e todo 0 ordenamento juridico. Assim, a produgao de provas também dever
ser publica, ja que € um ato processual.

No Cdédigo de Processo Penal o principio da Publicidade vem

consagrado no artigo 792.*

Porém, esse absolutismo do principio da Publicidade também recebe
restricdes, no proprio artigo supracitado, em seu § 1° e também a Constituicdo
Federal permite que tal principio seja restringido, nos casos previstos no inciso LX

do artigo 5°da Magna Carta.

* Art 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos e se realizarfo nas sedes dos
juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretdrio, do oficial de justi¢a que servir de porteiro, em dia
e hora certos, ou previamente designados.
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5.8.6 Principio do livre convencimento motivado

As provas nao possuem valoracao prévia pelo legislador. O Juiz tem a
liberdade para aprecia-las, devendo somente limitar-se aos fatos e circunstancias.

Tal principio do livre convencimento encontra-se no artigo 155, do

Cédigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Desse modo, pelo principio do livre convencimento motivado, o juiz
pode decidir de acordo com o seu entendimento e com base nas provas que
entender pertinentes, porém, ndo podendo extrapolar dos elementos constantes nos
autos, ou seja, nao podendo se fundamentar em elementos que ndo estejam nos

autos.
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6 PROVAS ILEGAIS

No sistema processual penal vigora o chamado “Principio da Verdade
Real”, pois, nesse instituto, o importante € descobrir a verdade dos fatos.

Através do principio da verdade real, tem-se a ideia de que com as
provas, busca-se chegar a verdade dos fatos, ou melhor, a verdadeira realidade dos
fatos.

Para Ricardo de Almeida Borges Gomes (2007, pag. 230):

(...) por verdade real, material ou substancial, pode-se entender a versao
processual que mais se aproxima da realidade fatica, ou seja, aquela
condizente com o que, de fato, aconteceu — seria a verdade incontestavel.

Diante dessa busca pela verdade real, pela exata reconstrucao dos
fatos, em principio, admite-se que no processo penal haja uma atividade probatéria

mais ampla, completa, sem limitacdes.

Fluvio Cardinelle Oliveira Garcia entende que (2004):

(...)o Processo Penal ndo deve encontrar limites na forma ou na iniciativa
das partes, ao contrario, impde-se-lhe a busca e o descobrimento da
verdade real material, ou seja, cumpre ao juiz averiguar além dos limites
artificiais da verdade formal, com o intuito claro e determinado de fazer
valer a fungdo punitiva em face daquele que realmente tenha cometido um

ilicito penal.

Porém, essa liberdade probatéria acima descrita ndo é absoluta, pois
sofre limitagdes impostas pelo proprio Codigo de Processo Penal, bem como pela
Constituicao Federal de 1988.

No Cédigo de Processo Penal, é possivel verificar algumas dessas
restricdes a producao de prova nos artigos 155, paragrafo unico e 158. O primeiro
artigo, em seu paragrafo Unico estabelece que sao necessarias as mesmas
formalidades e exigéncias da lei civil para a prova referente ao estado das pessoas e
0 segundo artigo supracitado estabelece que é necessario o exame de corpo de
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delito quando as infragdes deixarem vestigios e ndo permite que este seja suprido
pela confissdo do acusado.

Tais restricoes sao ainda menos rigidas do que a restricao prevista no
artigo 157, também do Codigo de Processo Penal, que nao admite a utilizacao de
provas ilicitas no processo penal e determina que estas devem ser desentranhas do
processo.

Ainda, nossa Magna Carta, prescreve também em seu artigo 5°, inciso
LVI que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

Nota-se que a liberdade probatéria ndo € absoluta e sofre restricoes.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, veda que as
provas obtidas por meios ilicitos sejam admitidas no processo, e, essas provas sao
as chamadas “provas ilegais”, ou ainda, “provas proibidas”, “provas ilegalmente
obtidas”, dentre outras expressdes utilizadas pelos doutrinadores.

Fernando Capez (2009, pag. 300), entende que prova vedada ou
proibida, é, portanto, a produzida por meios ilicitos em contrariedade a uma norma
legal especifica.

Cumpre esclarecer que prova ilegal € um género, do qual sdo espécies

prova ilicita e prova ilegitima.

Assim entende Ricardo Raboneze, ao citar Pietro Nuvolone (1998, pag.
15), como sendo a melhor doutrina “com a nocao de prova vedada ou ilegal, como
género, tendo a prova ilicita e ilegitima como subespécies.”

Estabelecendo uma definicdo sobre o género de prova ilegal, estas sédo
consideradas as provas que sao contrarias aos preceitos legais, causando ameaca
aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Passamos agora a analisar as diferengas entre as espécies de prova

ilicita e prova ilegitima.
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6.1 Prova ilicita e prova ilegitima

Entende-se que a prova proibida € um género, do qual sdo espécies as

provas ilicitas e as provas ilegitimas.

A prova sera llegitima quando afrontar uma norma de natureza
processual. Sera no momento da sua producdo Nno processo que surgira a

ilegalidade.

Um exemplo de prova ilegitima seria, o depoimento prestado com
violacdo a regra do artigo 207 do Cédigo de Processo Penal.’

Ja a prova ilicita é aquela que foi produzida ou obtida em afronta as

normas de direito material.

Esclarece Fernando Capez que serao ilicitas todas as provas
produzidas mediante a pratica de crime ou contravencao, as que violem normas de
Direito Civil, Comercial ou Administrativo, bem como aquelas que afrontem principios
constitucionais. (2009, pag. 301).

Exemplos de provas ilicitas seriam a confissdo obtida mediante tortura,
uma apreensdao de documento realizada mediante violacdo de domicilio, entre

outras.
Aqui, a violagao acontece no momento da colheita da prova.

Portanto, se for violado direito material ou principio constitucional, a

prova € ilicita. E se violada a norma processual, a prova € ilegitima.

SArt. 207. Sdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissio, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
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7 PROVAS ILICTAS POR DERIVACAO E TEORIA DA ARVORE DOS
FRUTOS ENVENENADOS

Esclarece Luis Francisco Torquato Avolio (1999, pag. 73) que prova
ilicita por derivagao concerne as hipéteses em que a prova foi obtida de forma licita,
mas a partir da informacao extraida de uma prova obtida por meio ilicito.

Um exemplo do que seria uma prova ilicita por derivacao € o caso da

confissdo extorquida mediante tortura.

O ponto em questao é que, como acima explanado, de acordo com a
Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI e o Cédigo de Processo Penal, em
seu artigo 157, sdo inadmissiveis em nosso ordenamento as provas obtidas por

meios ilicitos, devendo estas serem desentranhas dos autos do processo.

O que resta saber é se essas provas ilicitas por derivagdo podem ou

nao serem admitidas no processo.

Surge entdo a discussdo se diante de uma violagdo a um direito
material ou norma processual a fim de produzir uma prova, deve ser somente esta
desentranhada dos autos, ou se aquelas que surgiram em razao dessa prova obtida

por meio ilicito, também esta contaminada.

A partir de tal questionamento surge a Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados (fruits of poisonous tree), reconhecida pela Suprema Corte norte-

americana, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos.

O que basicamente significa dizer que as provas que decorrem de uma

prova ilicita também seréo ilicitas.

Ou seja, por essa teoria, o vicio contido em uma prova também

contaminara as demais provas que dela decorrerem.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia nao chegaram a uma posicao

unanime sobre o tema.
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Grinover, Scarance e Magalhaes entendem que as provas decorrentes
de uma prova ilicita, serdo também ilicitas, ou seja, estardo também contaminadas,

como discorrem no trecho a seguir (2009, pag. 128):

Na posigdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente com o0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtengdo da prova transmite-se as provas
derivadas, que sdo, assim, igualmente banidas do processo.

Este é o posicionamento majoritario, portanto, tanto para a doutrina
quanto para a jurisprudéncia, as provas ilicitas por derivacdo sao também

inadmissiveis no ordenamento juridico brasileiro.

Primeiro porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI
prescreve isso. Outro fundamento esta no artigo 573, § 1° do Cédigo de Processo
Penal, que prescreve que uma vez declarada a nulidade de um ato, todos os
subsequentes que dependa, ou seja, consequéncia desse também serdo nulos.

Porém, existem outros posicionamentos, que entendem que a
inadmissibilidade da prova ilicita por derivacao nao € absoluta, e que esta pode ser
admitida em algumas situagoes.

A primeira situacdo de admissibilidade da prova ilicita por derivacao
seria quando a relacéo entre esta e aquela obtida ilicitamente for tdo pequena, tao

infima, que nao gerara causa e efeito, € chamada Fonte Independente.

A outra situacao passivel de admissao da prova ilicita € quando mesmo
sendo decorrente de uma prova ilicita, esta prova derivada poderia ser obtida de

outra forma, independentemente.

Portanto, pode se dizer que as provas ilicitas por derivacdo serao

aceitas nos casos acima citados.

Com isso, a Lei n? 11.609/2008, veio excepcionar duas situacées em
que sera admitida a prova derivada da ilicita, mais precisamente com a nova

redacao do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal:
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Art. 157. S0 inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Resumindo, o § 1° do artigo 157, do Cddigo de Processo Penal,
permite a prova derivada da ilicita quando ndo evidenciado, ou demonstrado nexo
de causalidade entre a prova ilicita e a derivada da primeira. Nao existiria nessa
hipotese a derivacao propriamente dita, tendo em vista que nao foi comprovado o
nexo de causalidade entre uma prova e outra, assim, ndo sendo comprovada a
derivacdo de uma prova tida como licita de outra tida como ilicita, ndo haveria a

contaminacao e esta poderia ser admitida no processo. (SILVA, 2008).

Ja o § 2°do mesmo artigo admite a prova ilicita por derivagdo quando
esta puder ser obtida por uma fonte independente da ilicita. Ou seja, quando resta

evidente que a prova derivada da ilicita poderia ser obtida por meio autdnomo. E

quando a fonte por si s6 puder conduzir ao fato objeto da prova.

Diante de todo o exposto acima, chegamos a conclusdo de que o
nosso ordenamento adota a teoria da Arvore dos frutos envenenados, que n&o
admite a utilizagdo das provas derivadas das ilicitas. Porém, isso ndo é totalmente
absoluto, ha uma flexibilidade, pois o proprio legislador permite a prova ilicita por

derivacdo em dois casos.

Cumpre esclarecer que € sempre necessario que haja uma
ponderagdo, sob a luz do Principio da Proporcionalidade, que sera explicado
posteriormente. Pois, é preciso analisar que nenhum principio tem carater absoluto,
e que um pode ceder ou entrar em harmonia com outro, quando estiverem em

choque direitos iguais ou de maior valia.
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8 (INJADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL

Como ja mencionado anteriormente, as provas ilicitas, que tratam-se
daquelas obtidas por meios ilicitos e que sdo também conhecidas como provas
vedadas, ou porque violam norma processual, ou porque violam direito material, sdo
inadmitidas no processo, pelo que dispde o texto constitucional, em seu artigo 5°

inciso LVI e também o artigo 157 do Codigo de Processo Penal.

Porém, apesar do texto constitucional e da lei processual penal
inadmitirem a utilizagdo da prova ilicita, o tema ainda gera muitas discussées na
jurisprudéncia e na doutrina, motivo pelo qual se faz importante o objeto do presente
estudo.

A doutrina apresenta cinco teorias a respeito do assunto, as quais
serdo expostas a seguir.

8.2 Posicionamento Contrario a Admissibilidade das Provas llicitas

A maioria da doutrina pugna pela inadmissibilidade prova ilicita no
processo. Sendo que trés das cinco correntes doutrinarias séo pela sua proibicao.

8.2.1 Teoria da unidade

Para esta primeira teoria, segundo explica Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha (2006, pag. 64), o direito € um todo unitario, formando um
universo, € ndo composto por compartimentos estanques, por areas separadas e

irredutiveis.
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Assim, a prova ilicita contaminaria todo o direito, e ndo somente

algumas partes.

8.2.2 Teoria da moralidade

Baseada no principio da moralidade dos atos praticados pelo estado, a
segunda teoria pela inadmissibilidade as provas ilicitas entende que o estado deve
combater o crime, mas ndo se pode aceitar que o estado use métodos ilicitos ou

condenaveis para perseguir o crime.

Dessa forma, significa que o estado deve combater o crime e os
criminosos, mas sempre observando as garantias fundamentais, através de atos

respaldados pela moralidade e através de principios.

8.2.3 Teoria dos direitos e garantias fundamentais

Por fim, posiciona-se que a prova ilicita € inadmissivel porque esta
ofende a Constituicao, por violar os direitos e garantias fundamentais do individuo,

gerando sua inconstitucionalidade.

8.3 Posicionamento Favoravel a Admissibilidade das Provas llicitas

Uma Unica teoria admite a prova ilicita, partindo do pressuposto de que
s6 podem ser inadmitidas a provas que violam uma norma processual, ou seja,

apenas as prova ilegitimas.
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Isso porque para os adeptos dessa corrente, quando se viola uma

norma material, ha uma sancao especifica, e ndao sera o afastamento do processo.

Como explica novamente Aranha (2006, pag. 63):

Vale dizer: na prova ilicita reconhece-se a ofensa ao direito material,
devendo ser aplicada ao ofensor a sang¢do correspondente, a penalidade
adequada; todavia, ndo pode ser afastada do processo, pois neste sé
podem ser rejeitadas as ofensas com sangéo especificamente processual.

Conclui-se, que para esta corrente, a prova ilicita s6 sera inadmitida se

for ilegitima, ou seja, se violar uma norma processual.
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9 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E PONDERACAO DE
VALORES

Apés a analise das diversas correntes e posicionamentos a respeito da
admissibilidade ou nao das provas ilicitas, € mister que se faca um estudo sobre o
chamado Principio da Proporcionalidade.

O referido principio surge para alcancar um ponto de equilibrio, na

tentativa de solucionar conflitos, sopesando principios e direito fundamentais.

Mas antes de adentrarmos especificamente na questdo do principio da
proporcionalidade em relagdo as provas ilicitas, cumpre ressaltar que principios, no
sentido juridico, ndo significam somente o inicio de algo, possuindo um amplo e

extenso conceito, ndo se chegando a uma Unica definigao.

De um modo em geral, os principios sao relevantes no sentido de que
se faca uma correta interpretacao e aplicacao do direito, pois servem de norteadores

dessa interpretacao.

Passaremos agora mais precisamente ao estudo do principio da
proporcionalidade, comentando sobre sua origem e seu conceito, fazendo uma
consideracao geral da teoria e demonstrando sua importancia em relacdo a prova
ilicita.

9.1 Origem e Conceito do Principio da Proporcionalidade

A origem do principio da proporcionalidade estd essencialmente ligada

a evolucao dos direitos e das garantias individuais da pessoa humana.
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Assim, discorre Rezek Neto (2004, pag. 16):

O principio da proporcionalidade teve seu inicio acompanhado da historia
de defesa dos Direitos Humanos, onde destaca-se a passagem do Estado
de Policia para o Estado de Direito, no intuito de estabelecer uma limitagao
do poder de coagdo do monarca para a garantia da integridade fisica e
moral dos individuos que estavam sob sua dominagao. Portanto, a liberdade
individual pode ser citada em face dos direitos da administracdo como
sendo o nascimento da idéia do Principio da Proporcionalidade, decorrendo
dai o pensamento de que o Estado deveria respeitar os direitos do
cidadao,sendo oriundas estas idéias das teorias jusnaturalistas, formuladas
na Inglaterra, nos séculos XVII e XVI1199.

Porém, a referida teoria foi desenvolvida e consolidada na Alemanha
Federal, onde seus tribunais, baseando-se no equilibrio entre valores fundamentais

contrastantes, admitem a prova ilicita em casos excepcionais.

Menciona Ricardo Raboneze (1998, pag. 20):

(...) outro caminho vem sendo apontado pela aplicagdo do que se
denominou “teoria da proporcionalidade” (também denominada de teoria do
balanceamento ou da preponderancia de interesses) desenvolvida na antiga
Alemanha Federal, pela qual os interesses e valores em questdo sao
sopesados, admitindo, em certos casos, a prova obtida por meios ilicitos.

Na Suprema Corte Americana, o principio da proporcionalidade é
confirmado pelo que se chama de Teoria da Razoabilidade.

Apesar de ndo haver uma uniformizacao conceitual e terminoldgica de
“proporcionalidade”, o termo é entendido como o que é proporcional, razoavel,

adequado, ou ainda justo.
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9.2 Consideracoes Gerais sobre o Principio da Proporcionalidade

Como o Direito Penal é uma das ferramentas para a concretizacao dos
Direitos Fundamentais, o principio da proporcionalidade se mostra indispensavel
para que se chegue a esse fim, qual seja, a realizacao dos Direitos Fundamentais.

O referido principio procura repelir o excesso, buscando o justo, o
proporcional, o adequado.

Menciona Sebastian Borges de Albuquerque Mello (2007, pag. 204):

O principio da proporcionalidade, ligado aos Direitos Fundamentais, possui,
para Larenz, uma relagé@o estreita com a ideia de justiga, tanto no exercicio
dos direitos como na imposicao de deveres e 6nus. Serve para estabelecer
o equilibrio de interesses contrapostos, tendo base a linha do menor
prejuizo possivel. Isso significa, a grosso mordo, que se busca a justa
medida na relagdo entre os homens entre si e das coisas submetidas a sua
disposicdo. Tal principio busca alcangar um ponto de equilibrio entre os
valores violados por uma prova ilicita, e o interesse de punir o individuo ou a
asseguracao de seus direitos e garantias fundamentais.

Por essa teoria, ou principio, da proporcionalidade, a intencao principal

€ solucionar conflitos principiolégicos por meio de um sopesamento entre valores.

Ha a necessidade de harmonia entre as normas constitucionais, e
como a Constituicdo Federal ndo apresenta uma hierarquia ao elencar os direitos e
garantias fundamentais, em seu artigo 5°, todos detém o mesmo valor e mesma

forca.

Ocorre que pode haver conflitos entre esses direitos e garantias e o
principio da proporcionalidade € o instrumento invocado para solucionar esses

conflitos.

O que faz através do sopesamento de valores, para saber qual devera
preponderar em determinado caso concreto. Sempre serd possivel, portanto, o
sacrificio de um direito ou garantia constitucional em prol de outro direito ou garantia
constitucional, quando houver preponderancia destes ultimos, como explica César
Dario Mariano da Silva. (2007, pag. 23).
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Ainda sobre a questdo de sopesar valores, Robert Alexy explica que
principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e
faticas, que, portanto, a Maxima da Proporcionalidade, como ele chama o Principio
da Proporcionalidade, como exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em
face das possibilidades juridicas. (2006, pag. 117).

Neste diapasdao, o principio da proporcionalidade possui trés
dimensdes, ou subprincipios: necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito.

No elemento ou subprincipio necessidade, tem-se que para a
realizacdo do fim ou interesse publico, deve-se utilizar a medida que menos interfere
nos direitos fundamentais. O referido subprincipio também é conhecido como

“principio da menor interferéncia possivel”.

Nesse sentido, menciona Sebdastian Borges de Albuquerque Mello
(2007, pag. 205):

Desta forma, se o Estado possui dois meios igualmente eficazes para a
obtengao de um determinado fim, o cidaddo tem direito de exigir do Estado
aquele que nao vulnera seus Direitos Fundamentais. E se, para realiza¢do
de um interesse publico, s6 estdo presentes dois meios que vulneram
Direitos Fundamentais, deve-se proporcionar ao cidaddo a menor
desvantagem possivel, isto é, a escolha do meio menos gravoso.

A via de solugdo deve ser a menos desvantajosa possivel, a mais

branda possivel.

Ja pelo subprincipio da adequacao, o meio deve ser apropriado ao fim
desejado, como menciona Sylvia Marlene de Castro Figueiredo. Ou seja, a medida
sera adequada quando for apta para produzir a consequéncia esperada. (2000, pag.
189)

O terceiro subprincipio, o chamado proporcionalidade em sentido
estrito estabelece que é necessario alcancar um equilibrio entre os direitos
protegidos com a medida e os direitos que podem ser reprimidos pela

proporcionalidade.

Menciona Raquel Danize Stumm, que o principio da proporcionalidade

em sentido estrito se confunde com a pragmatica da ponderacdo ou lei da
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ponderagdo, na medida em que constitui requisito para a ponderacao de resultados
a adequacao entre meios e fins. (1995, pag. 80).

9.3 O Principio da Proporcionalidade e a Constituicao Federal de 1988

Em nosso ordenamento juridico, a proporcionalidade, ndo existe como
norma geral de direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto

constitucional, como explica Paulo Bonavides (2000, pag. 395).

Porém, o fato de ndo estar expressamente previsto em nossa Magna
Carta nao impede que se reconheca o principio da proporcionalidade, como
menciona Willis Santiago Guerra Fillho (2001, pag. 83).

E importante que se reconheca que o principio da proporcionalidade

existe, ainda que de forma implicita, no ordenamento juridico brasileiro.

A nossa Constituicao insere o principio da proporcionalidade de forma
e aplicacao particularizada em alguns dispositivos de seu texto, em figura de norma
como, por exemplo, nos incisos V, X e XXV do artigo 5°, como também no campo do

Direito eleitoral, no artigo 45, caput, entre outros dispositivos.

Mas ainda, para Sylvia Marlene de Castro Figueiredo, o principio da
proporcionalidade deriva do Estado de Direito e flui do espirito que anima a norma
do artigo 5°, § 2°, da Lei Fundamental, que abrange a parte ndo escrita dos direitos

e garantias fundamentais. (2005, pag. 212).

Neste contexto, € na qualidade de principio constitucional ou principio
geral do direito, apto a acautelar do arbitrio do poder o cidadao e toda a sociedade,
que € necessario reconhece-lo ja implicito, e portanto, positivado em nosso Direito
Constitucional, como menciona Paulo Bonavides (2000, pag. 395).

Diante disso, como um principio constitucional implicito no
ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade deve ser reconhecido,
considerando a forgca cogente de sua normatividade e acolhido como uma
ferramenta para alcancar a solucdo diante de eventuais conflitos de direitos
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fundamentais, através de um juizo de ponderacéo e sopesamento, ja que um direito

nao deve restringir totalmente um outro direito.

9.4 O Principio da Proporcionalidade e as Provas llicitas

Como demonstrado ao longo do presente capitulo, o Principio ou
Teoria da Proporcionalidade € um instrumento para solucionar eventuais conflitos
entre direitos fundamentais, através da ponderacéo, sopesando valores e buscando
valer-se de meios que sejam menos restritivos e mais adequados ao caso em

concreto.

Desse modo, o referido principio possui uma relagdo muito préxima e
importante com a questdo objeto do presente estudo, qual seja, a admissibilidade
das provas ilicitas.

O inciso LVI, do artigo 5° da Constituicao Federal, que veda a utilizagao
da prova ilicita no processo, recebe uma interpretacdo menos rigorosa aos olhos do
principio da proporcionalidade nos casos em que a ofensa a essa proibicao
constitucional € realizada visando proteger um valor maior, também garantido

constitucionalmente.

Nesse sentido, entende Luiz Francisco Torquato Avolio (1999, pag. 64):

A teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, também denominada
teoria do balanceamento ou da preponderancia dos interesses, consiste,
pois, exatamente, numa construgdo doutrinaria e jurisprudencial que se
coloca nos sistemas de inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente,
permitindo, em face de uma vedagao probatéria, que se proceda a uma
escolha, no caso concreto, entre os valores constitucionalmente relevantes
postos em confronto.

Ou seja, través do principio da proporcionalidade se analisara se o bem
violado por meio da obtencao da prova ilicita € maior ou menor que o bem juridico

que se visa tutelar.
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Resta evidente, portanto, a relevancia do principio da
proporcionalidade com a questdo da admissibilidade das provas ilicitas em nosso

ordenamento.
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10 PROVAS ILICITAS EM FAVOR DO REU

Toda a questao da admissibilidade ou nao da prova ilicita no processo
penal brasileiro encontra um posicionamento majoritario quando se trata da
utilizacdo da prova ilicita em favor do réu, que seria o que se chama de prova ilicita

pro reu.

Pois bem, a liberdade é resguardada e encontra garantia em varios
principios constitucionais, como o do devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, presuncao de inocéncia, entre outros elencados ao longo da nossa Magna

Carta.

A proibicdo da prova ilicita, por sua vez, também encontra respaldo na
Constituicao Federal, porém, é evidente que o direito a liberdade e os principios que
a asseguram se sobrepéem a norma que veda a prova ilicita no processo, nos casos

em que a prova obtida por meio ilicito & capaz de provar algo em favor do réu.

Discorre Cesar Dario Mariano da Silva (2007, pag. 23):

Portanto, se for possivel ao acusado demonstrar sua inocéncia através de
uma prova obtida ilicitamente, certamente ela podera ser utilizada no
processo, haja vista a preponderancia do direito a liberdade sobre a
inadmissibilidade da prova ilicita no ambito processual. Trata-se de
aplicagéo do principio da proporcionalidade em beneficio do acusado.

Nota-se que sera através do principio da proporcionalidade, estudado

no capitulo anterior, que podera utilizar-se de uma prova ilicita em favor do acusado.

Faz-se uma ponderacao de valores, se seria melhor privar 0 acusado
de liberdade, quando se demonstraria sua inocéncia através de uma prova obtida
ilicitamente ou seria 0 mais coerente e se ndo, o mais justo, inocenta-lo, ja que sua

inocéncia foi demonstrada, ainda que por meio de uma prova ilicita.
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Com efeito, Fernando Capez também faz uma analise sobre a
aplicacdo do principio da proporcionalidade para se admitir a prova ilicita no

processo, quando em favor do acusado (2009, pag. 305):

Um exemplo em que seria possivel a aplicacdo desse principio € o de uma
pessoa acusa injustamente, que tenha na interceptacao telefénica ilegal, o
Unico meio de demonstrar sua inocéncia. No dilema entre ndo se admitir a
prova ilicita e privar alguém de sua liberdade injustamente, por certo o
sistema se harmoniza no sentido de excepcionar a vedacéao da prova para
permitir a absolvicao.

Cumpre esclarecer e destacar que as provas ilicitas em favor do réu,
sao, de maneira em geral, aceitas também em privilégio a ampla defesa do acusado
e ao principio do favor rei, em que na duvida prevalece o interesse do réu, além da

questao do direito a liberdade, jA mencionada.

Importante salientar também que é possivel a aplicacdo do principio da
proporcionalidade para se admitir a prova ilicita em favor do réu, com base no fato
de que nenhum direito fundamental € absoluto, podendo-se fazer um equilibrio entre

valores contrastantes.

Entende, Leandro Cadenas Prado que o principio da vedacédo as
provas ilicitas ndo deve ser visto como absoluto, sendo excepcionalmente relevado,
sempre que estiver em risco um valor significativo, podendo um principio de menor

importancia ceder a um de maior relevancia social. (2006, pag. 18).

Outra observacao € que, ainda que a prova ilicita seja produzida pelo
préprio acusado, esta podera ser admitida, pois sera considerada como legitima
defesa.

Nesse sentido, confirmam Grinover, Scarance e Magalhdes que
quando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo préprio acusado, tem-se
entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legitima defesa que
exclui a antijuridicidade. (2009, pag. 128).
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Como na doutrina entende-se majoritariamente que as provas ilicitas
devem ser admitidas no processo penal, ha julgados no mesmo sentido, como o

proferido pelo Superior Tribunal de Justica, relatado pelo ministro Adhemar Maciel:

HABEAS CORPUS. ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. Réu
condenado por formagdo de quadrilha armada, que se acha cumprindo
pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos fundamentais proprios
do homem livre para trancar acao penal (corrupgao ativa) ou destruir
gravagao feita pela policia. O inciso LVI do art. 5 da Constituigdo, fala que
“sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito”, ndo tem conotagéo
absoluta. Ha sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de
valores maiores na construcao da sociedade. A propria Constituicdo Federal
brasileira, que é dirigente e programatica, oferece ao juiz, através da
“atualizagdo constitucional” (verfassungsaktualisierung), base para o
entendimento de que a clausula constitucional invocada é relativa. A
jurisprudéncia norte-americana, menciona em precedente do Supremo
Tribunal Federal, ndo é tranquila. Sempre é invocavel o principio da
“razoabilidade” (reasonableness). “O principio da exclusdo das provas
ilicitamente obtidas” (exclusionary rule) também |4 pede temperamentos.
Ordem denegada. (STJ, HC 3.982/RJ, relator Ministro Adhemar Maciel,
publicacdo DJ 25/05/1998)

Nota-se que € majoritario, quase unanime, na doutrina e na
jurisprudéncia que a prova ilicita pro reo deve ser admitida no processo penal
brasileiro.

Porém, é evidente que para que seja admita, primeiramente deve-se
fazer uma ponderagédo, um sopesamento, através do principio da proporcionalidade,
que analisara se a ofensa a vedacao constitucional prevista no artigo 5°, inciso LVI
da Constituicao Federal é realizada para proteger outro valor maior, também
assegurado pela Magna Carta.
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11 PROVAS ILICITAS EM FAVOR DA SOCIEDADE

Adentramos no ultimo e ndo menos importante ponto do trabalho em
testilha, qual seja, a possibilidade de se admitir 0 uso de provas ilicitas em favor da
sociedade.

Diferente da posicao quase unanime da doutrina e da jurisprudéncia,
que admite as provas ilicitas pro reo, ou seja, em favor do réu, existe uma grande
discussao em torno da admissibilidade das provas ilicitas em favor da sociedade, ou
melhor dizendo, das provas ilicitas pro societate.

Nesse sentido, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia entendem que
€ inadmissivel o uso da prova ilicita em beneficio da sociedade, ou seja, contra o
acusado.

Tal posicionamento tem como fundamento o fato de que os direitos e
garantias fundamentais, tais como a liberdade, integridade do individuo, dignidade,
intimidade, entre outros direitos constitucionalmente assegurados, ndo devem ser

coibidos ou reduzidos em face do direito a prova.

Porém, os direitos e garantias fundamentais ndo sao totalmente

absolutos, de modo que estes podem ser contrapostos uns com os outros.

Assim explica Vicente Greco Filho (1995, pag. 178):

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova cuja
obtencgao tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra nao seja absoluta,
porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de
conviver com outras regras ou principios também constitucionais. Assim,
continuara a ser necessario o confronto ou peso entre os bens juridicos,
desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou néo, a
prova obtida por meio ilicito.

Pode-se observar que diante do ndo absolutismo dos direitos
constitucionais, a regra da nao admissibilidade das provas ilicitas também nao deve

ser vista como uma questao totalmente correta, totalmente absoluta.
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Outra vez, o principio da proporcionalidade se faz presente e de suma
importancia, auxiliando no sopesamento de valores que deve ser feito no caso
concreto, observando que a norma que proibe a utilizacdo da prova ilicita pode ser
violada diante de uma situagdo em que a sua preponderancia ocasionar uma leséao a

um direito de maior valia.

Como ja foi dito, predomina o entendimento de que as provas ilicitas
nao podem ser utilizadas quando em beneficio do Estado e em desfavor do
acusado.

Porém, ha aqueles que entendem pela sua admissibilidade, ja que
nenhum direito € absoluto e deve-se fazer um sopesamento de interesses através

do principio da proporcionalidade.

Outro argumento para os que defendem esse posicionamento € que
deve haver uma flexibilidade da vedacao das provas ilicitas diante do aumento da
criminalidade, diante do indispensavel dever do Estado de proteger a sociedade

contra o avango da criminalidade.

Sobre a questao das provas ilicitas, Avolio discorre que é exatamente
no binbmio seguranga social-liberdade individual, no confronto das correlatas
exigéncias de tutela da coletividade e da pessoa humana. (1999, pag. 20)

E inaceitavel que, com o infimo motivo de que a prova ilegal é nula,
imprestavel, por ferir uma norma processual ou de direito material, prevaleca a
impunidade do criminoso, sendo que, se fosse para ser usada a seu favor, essa nao
seria nula e poderia ser admitida.

Nesse sentido, Fernando Capez em seu exemplo, demonstra o quao

importante é a admissibilidade da prova ilicita também em favor da sociedade:

Suponhamos uma carta apreendida ilicitamente, que seria dirigida ao chefe
de uma poderosa rede de narcotrafico internacional, com extensas
ramificagbes com o crime organizado. Seria mais importante proteger o
direito do preso ao sigilo d sua correspondéncia epistolar, do qual se serve
para planejar crimes, do que desbaratar uma poderosa rede de distribuicéo
de drogas, que ceifa milhées de vidas de criangas e jovens? Certamente

nao.
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Por conseguinte, como ja dito anteriormente, explica também Marcelo
Junior que, ndo parece ser o mais correto o entendimento inflexivel que
desconsidera sempre, toda e qualquer prova ilicita, sob o pretexto de que o
interesse de tutelar a ordem publica, preservando-a da pratica reiterada de graves
infracdes penais, jamais se sobrepora a protecao da intimidade.(2012).

Ademais, o processo penal tem como principio a busca da verdade
real, como meio de se alcancar a justica, de modo que, ignorar uma prova que
comprove a verdade sobre um fato de forma segura e evidente, seria dar espaco a
injustica, destoando totalmente do objetivo do Direito que € a justica.

Neste diapasdo é preciso dar atencado ao fato de que os direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal ndo sao ilimitados,
pois sao restringidos por outros direitos consagrados pela mesma Constitui¢ao.

Alexandre de Moraes menciona que (2009, pag. 32):

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
de total consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Também nesse sentido de que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, o Superior Tribunal de Justica se pronunciou manifestando que:

Esta muito em voga, hodiernamente, a utilizagdo ad argumentandum
tantum, por aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos
indigitados  direitos humanos. Pasmem, ceifam vidas, estupram,
sequestram, destroem lares e trazem dor a quem quer que seja, por nada,
mas depois, buscam guarida nos direitos humanos fundamentais. E verdade
que esses direitos devem ser observados, mas todos, principalmente, por
aqueles que, impensadamente, cometem os censurados delitos, trazendo a
dor aos familiares das vitimas (62 T., RHC n°2.777-0/RJ, Rel. Min. Pedro
Acioli, Ementario STJ, n°8/721).

A admissibilidade das provas ilicitas em desfavor do acusado e,
portanto, em favor da sociedade, ndo pretende desprezar os direitos fundamentais
do ser humano, porém, o que nao se pode admitir € que criminosos, que coloquem

em risco toda a sociedade, fiqguem impunes em razdo do seu direito de intimidade.
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Ainda sobre a ponderacao de interesses, Zamalloa do Prado faz uma
importante consideracao (2006, pag. 202):

A ponderacdo de interesses, fundamentada no principio da
proporcionalidade, pressupde a existéncia de uma colisdo real entre
interesses legitimos, é dizer, uma colisdao entre direitos fundamentais ou
bens constitucionalmente protegidos, pois o principio da proporcionalidade
em que se fundamenta a ponderacao, sé legitima a compressao dos direitos
ou bens constitucionais se absolutamente necessaria para a protecdo de
outros bens ou direitos igualmente consagrados pela Constituigao.

Como ja mencionado, € quase unanime o entendimento que em favor
da defesa do acusado, a prova ilicita pode ser usada, tendo em vista que esta
demonstraria uma causa excludente de ilicitude e através do principio da
proporcionalidade se chegaria a conclusdo de que diante da comprovacdo da
inocéncia do acusado, ainda que por meio de uma prova ilicita, 0 mais justo seria

aceita-la.

Tal entendimento estd correto e merece ser acolhido, por todas as

razdes ja expostas.

Porém, até pela garantia da igualdade entre as partes no processo, nao
seria razoavel restringir o principio da proporcionalidade para que este fosse

aplicado somente nos casos em que a prova ilicita beneficie o réu.

A Constituicdo Federal, quando trata com maior rigor os crimes mais
graves, buscou faze-lo com o intuito de que o Estado assegure uma protecédo a
sociedade.

Desse modo, pautado no principio da proporcionalidade, pode ser que
o direito individual do acusado possua um menor valor do que o direito conferido
para toda a coletividade.

Também entende Fernando Capez (2009, pag. 307):

Aqui, ndo se cuida de um conflito entre o direito ao sigilo e o direito da
acusacao a prova. Trata-se de algo mais profundo. A acusagéo,
principalmente a promovida pelo Ministério Publico, visa resguardar valores
fundamentais para a coletividade, tutelados pela norma penal. Quando o
conflito se estabelecer entre a garantia do sigilo e a necessidade de se
tutelar a vida, o patrimdénio e a seguranga, bens também protegidos por
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nossa Constituicdo, o juiz, utilizando seu alto poder de discricionariedade,
deve sopesar e avaliar os valores contrastantes envolvidos.

Neste interim, existem julgados que tendem a admissibilidade da prova
ilicita, dentro do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, também em favor
da sociedade e contra o acusado, ainda que o posicionamento majoritario seja o da

nao utilizacdo da prova ilegal.

O entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E
DO ACORDAO — OBSERVANCIA - ALEGACAO DE INTERCEPTAGCAO
CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO -
UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. — (...) - A
administragdo penitenciaria, com fundamento em razbes de seguranga
publica, de disciplina prisional ou de preservagao da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, parégrafo unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptagdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de préticas ilicitas..". (HC 70814 / SP — Sao Paulo, DJ 24-06-
1994. 12 Turma do STF. Relator Min. Celso de Mello).

Cumpre ressaltar que para que a prova obtida ilicitamente seja
admitida no processo, tanto em beneficio do réu, como em beneficio do acusado, é
necessario que haja uma ponderacao de valores, e que essa prova seja significativa,

imprescindivel para provar algo de muita importancia.

Esclarecendo também, que a prova obtida mediante tortura, nao
devera ser admitida, tendo em vista que transgride normas de direito natural, que

sao anteriores e se sobrepde as constituicoes.

E importante informar, que a presente obra nio tem o objetivo de que o
Estado exerca seu direito de punir de forma exagerada ou arbitraria através da

utilizacado de provas ilicitas.

O que se busca demonstrar € que a prova, ainda que obtida
ilicitamente, quando indispensavel e significante, pode ser aceita tanto em favor do
acusado como em favor da sociedade, desde que sopesados os valores em jogo e

analisado o caso concreto, tendo em vista que com uma prova clara, evidente, se
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chegaria a verdade real e por conseguinte a justica, que é o maior objetivo do
processo penal e do Direito.

Desse modo, a questdo da inadmissibilidade da prova ilicita nao deve
ser vista como uma questao absoluta, mas sim, deve haver uma maior flexibilidade,
nao desprezando totalmente seu conteudo e admitindo-a em casos excepcionais,
com fundamento no principio da proporcionalidade. Lembrando sempre da

necessidade de assegurar a dignidade da pessoa humana.
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12 CONCLUSAO

Fazendo uma abordagem acerca dos direitos fundamentais,
adentrando na questdo do devido processo legal, e entdo desmembrando-se ao
contraditério e a ampla defesa, chegou-se ao estudo da prova propriamente dita, do
direito de produzi-la, analisando seu objeto, classificacbes e sua finalidade, bem
como fazendo uma breve exposi¢cao de seus principios informadores e chegando na

questao da prova ilegal.

No ambito da prova ilegal, esta é género, do qual sdo espécies a prova
ilicita e ilegitima, fez-se a diferenciacao entre as duas, demonstrando que ilegitima é
a prova que afronta uma norma processual, ao passo que, ilicita &€ a prova que

afronta uma norma de direito material.

Com efeito, as provas ilegais, sdo vedadas em nosso ordenamento
juridico, primeiro pela nossa Constituicido Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI,
depois por forca do artigo 157, do Codigo de Processo Penal.

Porém, ainda que haja a vedacdo expressa das provas ilicitas em
nosso ordenamento juridico, € grande a divergéncia sobre o assunto, tanto na
doutrina, quanto da jurisprudéncia, tendo em vista que alguns entendem que a
vedacdo a sua admissibilidade € absoluta, ao passo que outros ponderam,
entendendo que as provas ilicitas podem ser admitidas, através do uso do principio

da proporcionalidade.

O entendimento predominante e quase unanime em noOSsO
ordenamento juridico é o de que a prova ilicita pode ser admitida quando em defesa
do réu, ainda que seja obtida com violacéo a direito fundamental. Isso porque seria a
hip6tese de se aplicar o principio da proporcionalidade, no ambito da defesa, que
também é um direito fundamental, assegurado constitucionalmente. E também,
atentando-se ao fato de que essa prova ilicita em favor do acusado, estaria
acobertada por causas legais, como excludentes de ilicitude, demonstrando a prova
da inocéncia do acusado.
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Ja em relacdo a questdo de se admitir a prova ilicita em favor da
sociedade, ou, a prova ilicita pro societate, o posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia é direcionado a sua inadmissibilidade, possuindo ainda muita
discussao acerca do tema.

A Constituicdo Federal de 1988, traz em seu artigo 5° um extenso rol
dos direitos e garantias fundamentais. Dentre esses direitos, temos o do devido
processo legal, que desmembra-se no contraditério e ampla defesa, surgindo entao
o direito a prova, como ja foi dito ao longo do presente trabalho.

Ocorre que, o direito a prova, sofre limitacbes, como a da propria
Constituicao Federal, no mesmo artigo 5° inciso LVI, que inadmite no processo a

prova obtida por meio ilicito.

O referido dispositivo que inadmite a prova ilicita no processo penal,
tem como objetivo garantir e assegurar outros direitos e garantias fundamentais, o

que é correto e merece ser acolhido.

Porém, é importante esclarecer que nao existem direitos e garantias
fundamentais totalmente absolutos, de modo que estes podem ser contrapostos uns

com os outros.

Desse modo, a vedagdo a admissibilidade da prova ilicita, prevista
constitucionalmente, também nao deve ser vista de forma absoluta, e assim, diante
de um conflito entre direitos fundamentais, o julgador deve valer-se do principio da
proporcionalidade, como ferramenta para uma ponderacdo entre valores, para se
chegar @ uma conclusédo, a uma decisdo que possa admitir o uso da prova ilicita ao

caso concreto.

Portanto, a prova ilicita ndo deve ser rejeitada prontamente, ja que
ignora-la poderia ocasionar uma lesao a justica, ou seja, poderia gerar na verdade,
uma injustica, o que é detestavel no Direito.

Diante de tais argumentos, o trabalho em testilha visa acolher o
posicionamento de que a prova ilicita deve ser admitida em favor do acusado, e
defender que esta seja usada também em favor da sociedade, ou seja, se a prova
ilicita demonstrar claramente um fato, com significancia, e pautada pela principio da
proporcionalidade, ela pode também ser usada contra o réu e em favor da

sociedade.
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Como ja foi dito, é correto e merece ser acolhido o posicionamento da

doutrina e da jurisprudéncia que admite a prova ilicita em favor do réu.

Porém, ndo € do mesmo modo, sendo assim, errado, 0 posicionamento
majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, que inadmite a prova ilicita em favor da
sociedade.

O principio da igualdade entre as partes, também vigora em nosso
ordenamento juridico, porém, admitir-se que a prova ilicita seja usada pelo réu e
nunca pela acusacgao, nao prestigia tal principio, ao contrario, viola a igualdade que

deve existir entre as partes.

Deve haver uma flexibilidade sobre a questdo, fazendo sempre uma
ponderagdo através do principio da proporcionalidade, respeitando suas
submaximas de necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

z

E necessario que diante do caso concreto seja realizada uma analise
do bem juridico que se busca proteger, se este € maior que o bem violado pela

prova ilicita.

Ademais, um dos principios basicos do processo penal é o da busca da
verdade real, sendo o instrumento para se alcancar a justica. E a prova é justamente

0 meio pelo qual se chegara a essa verdade real.

Nesse contexto, € inconcebivel que apenas por violar uma norma
processual, ou de direito material, uma prova que demonstre evidentemente um fato,
esclarecendo sobre sua materialidade ou autoria, seja inutilizada por ser ilicita, pois

seu conteudo pode influenciar de forma decisiva para o melhor julgamento.

Outro argumento para que a prova seja admitida também quando em
favor da sociedade, é o fato que o Estado tem o dever de proteger a sociedade
contra 0 avanco da criminalidade. Assim, pode ser que o direito coletivo, se
sobreponha a um direito individual do acusado.

Os mesmos fundamentos para a admissibilidade da prova ilicita em
favor do acusado, sdo usados também para defender a utilizagdo da prova ilicita por
derivacao, sempre lembrando do uso do principio da proporcionalidade para tal.

E de suma importancia destacar que o presente trabalho ndo pretende
defender que o Estado, que detém o chamado jus puniend, o exerca de forma
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exagerada ou arbitraria e nem que as partes possam produzir provas de forma

irrestrita, ilimitada, causando sempre lesées aos direitos fundamentais.

O principal objetivo da pesquisa é demonstrar que a prova, sendo
imprescindivel para a formacéo da convic¢ao do juiz, ainda que obtida ilicitamente,
nao pode ser inutilizada e ignorada no processo, tendo em vista que com o conteudo
da prova possibilitaria a descoberta da verdade real, dando subsidios para que o

julgador chegue a decisdo mais justa possivel.

Por fim, desprezar uma prova, ainda que obtida por meios ilicitos antes
de se fazer um sopesamento entre os valores em jogo, seria dar espaco a decisdes
nao pautadas com plenitude a seguranca, ao forte convencimento e a justica,

destoando assim, do principal objetivo do Direito, qual seja, a busca pela Justica.
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