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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo buscar as questdes historicas da origem da
prova no direito processual penal do ordenamento juridico brasileiro, identificando a
sua origem e evolucédo, desde o direito antigo até os tempos modernos. Procura-se
também analisar a importancia da influéncia dos principios constitucionais e
infraconstitucionais, sob a o6tica das provas nas solucdes de eventuais conflitos.
Salientando ainda, a limitacdo constitucional no que se refere as provas Iilicitas,
através do artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal. Ademais trouxemos a
discussdo a questdo do principio da proporcionalidade, muito embora ndo haja
previsao deste expresso na Constituicdo. Evidenciando assim, que apesar da Carta
Magna narrar de forma expressa pela inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo com énfase desse trabalho no processo penal, tem se adotado de maneira
conveniente a utilizacdo do principio da proporcionalidade com a intencdo de
solucionar a lide. Tendo em vista que, em determinados casos taxados como
excepcionais, podera ocorrer a colisdo de direitos fundamentais, o que possibilita a
utilizacdo da ponderacéo de valores na analise do caso concreto, aplicando assim o
principio da proporcionalidade. Cumpre destacar que ainda existem divergéncias a
respeito das provas ilicitas e a aplicabilidade do principio da proporcionalidade
nelas.

Palavras-chave: Provas. llicitude. Admissibilidade. Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to find out the historical issues of the origin of the evidence in
criminal procedural law of the Brazilian legal system, identifying its origin and
evolution, from ancient to modern times right. It is also wanted to analyze the
importance of the influence of constitutional and infra-constitutional principles from
the perspective of the evidence in the solutions of possible conflicts. Stressing further
the constitutional limitation in regard to illegal evidence, through the 5" article,
section LVI of the Brazilian Federal Constitution. Moreover brought the discussion to
the question of the proportionality principle, although there is no provision of this
expressed in the Constitution. Thus evidencing that despite the National Constitution
narrates explicitly by the unacceptability of illegal evidence in the process with
emphasis of this work in criminal proceedings, has been adopted a convenient way
the use of the principle of proportionality with the intention of resolving the dispute.
Considering that, in certain cases rated as exceptional, it may occur the collision of
fundamental rights, which enables the use of weighting values in the analysis of the
real case, therefore applying the principle of proportionality. It is worth noting that
there are still disagreements about the illegal evidence and the applicability of the
principle of proportionality on them.

Keywords: Evidence. lllicitness. Admissibility. Proportionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visou estudar a questdo ainda premente da
utilizacao (ou ndo) das provas ilicitas no processo penal brasileiro.

E que, apesar da previsdo expressa pela Constituicdo Federal, na qual
institui a inadmissibilidade da utilizacdo das provas ilicitas no processo, ainda é
tormentoso esse assunto na doutrina e na jurisprudéncia.

As discussdes se acentuam, pois fica claro o conflito existente entre os
interesses do Estado de Direito e as necessidades desejadas pela coletividade em
detrimento da dignidade da pessoa humana.

Muito embora a prova ilicita seja produzida por meios que violem
direitos e garantias constitucionais fixados na Constituicdo, em determinados
eventos é indispensavel a ligacao desse tipo de prova no processo, com a finalidade
da efetivagao da justica.

Desde modo, em decorréncia da adocdo pelo processo penal do
principio da busca pela verdade real no processo, tem-se que ao julgador é possivel
valer-se de determinados tipos de provas para satisfacdo da sua decisao.

Surge entdo, o mecanismo do principio da proporcionalidade o qual se
guestiona a aplicabilidade deste principio no emprego das provas ilicitas, visto que
as vezes é comum o conflto de normas que fixam direito nos dispositivos
constitucionais.

Assim, temos que embora deva ser respeitos os direitos e garantias
elencados na Lei Maior, em casos excepcionais faz-se necessaria a utilizacdo desse
principio, tendo em vista que em havendo direito de maior valia aplicar-se o principio
narrado.

Desta forma, a melhor forma de aplicacdo das normas vigentes, faz-se
através da aplicacdo da harmonizacdo destas, pois, 0 mesmo artigo que aduz pela
inadmissibilidade das provas ilicitas, também elenca diversos direitos a eles
relacionados, como o direito a vida, a liberdade, a seguranca.

O Estudo abordou o conceito de provas, 0s principios constitucionais
gue tratam das mesmas, a questdo das provas proibidas, os direitos e garantias
individuais e o principio da proporcionalidade, uma vez que a discussao sobre o
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tema perpassa pelo mesmo, havendo divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
sobre a aplicabilidade das provas ilicitas, frente a tal postulado.
A pesquisa de louvou em apanhados doutrinarios, jurisprudenciais e

em analise da legislacéo.
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2 DA PROVA NO PROCESSO PENAL

O presente capitulo visa abordar questées concernentes a matéria da
prova no processo penal, aproximando-se do conceito, objeto, classificacdo, meios,

sistema de avaliacao das provas e por fim as alterar legislativas da lei 11.690/08.

2.1 Evolucgéo Historica da Prova

Desde as sociedades mais remotas os povos que ali habitavam ja
possuiam certa percepcdo da importancia da prova na solucédo de conflitos, ainda
que de maneira rudimentar. No entanto, as provas eram estabelecidas de acordo
com 0s costumes em cada época.

Com o passar dos anos o homem seguiu a “Lei de Talido”, cujo
surgimento se deu no Direito Babilénico em 1684 a.C., aquele que de alguma forma
fosse lesado poderia fazer justica com as proprias maos, segundo Reinaldo
Venancio Paido Janior (2004, p. 10).

Nessa época, a vida social do homem, em sua propria visdo era muito
delimitada. As atividades eram consideradas ofensas as divindades. Quem punia o
ofensor era o proprio ofendido (...), conforme Reinaldo Venancio Paido Junior (2004,
p. 10).

Assim, no direito antigo havia uma desproporcionalidade na punicao de
um conflito, tendo em vista que, “aquele que acusasse e nao provasse a
culpabilidade do imputado, também, sofria a mesma pena que a este seria infligida,
caso a acusacao fosse verdade.” (AQUINO, 1995, p. 4-5).

Segundo Garrud (1909) apud Maria Thereza Rocha de Assis Moura
(2009, p. 9) “as provas, naquele periodo, eram deixadas inteiramente ao empirismo
das impressdes pessoais”.

Desta forma, o Cbédigo de Hamurabi era utilizado para pacificar os
conflitos, sendo um de seus principais elementos a Lei de Talido. Ocorre que, o
Caodigo de Hamurabi era tido como uma forma de punigcdo muito rigorosa, o que

acarretava na severa represséo aos acusados de um crime.
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Com o passar do tempo, “apds a queda do Império Romano, no século
VI, e até a Idade Média, as provas penais assumiram natureza peculiar’. (MOURA,
2009, p. 11).

Conforme leciona Avolio (2010, p. 31), “originariamente, a prova era
banhada em supersticdo. O homem possuia uma visdo muito limitada da vida social,
e lidava com um conceito de delito ligado a ideia de ofensa a alguma divindade”.

Acreditava-se, segundo Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2009, p.
12), “os ordéalios e os juizos de Deus que eram provacoes fisicas, fundadas no
conceito supersticioso de que a divina providencia tinha salvado o inocente e
indiciado o culpado, foram as mais rudimentares formas de provas”.

Contudo, nessa época, predominava a chamada prova mistica, que
sujeitava 0s acusados a determinados processos barbaros e desumanos, como
ensina, José Carlos G. Xavier de Aquino (1995, p. 3).

Dessa forma, a prova advinha da supersticdo do juizo de Deus, que
enviaria uma resposta sobre a inocéncia ou acusacao dos acusados. “Para tanto, os
suspeitos tinham de suportar toda sorte de sofrimentos, pois, se resistissem a eles,
provariam sua inocéncia. Esse meio primitivo de prova denominava-se ‘ordalia”, nas
palavras de José Carlos G. Xavier de Aquino (1995, p. 3).

“E de se ressaltar-se a grande influéncia exercida pelo Direito Candnico
na transicdo do periodo mistico para a fase do sistema legal, que se consolidou
posteriormente”, nas palavras de Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2009, p.
13).

As provacdes foram substituidas pela introdugcdo de inUmeras regras
para a indagacao da verdade, que conduziram a uma verdadeira apreciacéo juridica
da prova, conforme descreve Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2009, p.13).

Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2009, p.14), discorre sobre o

tema:

Acrescentou-se entdo, aos existentes, o procedimento inquisitério, fundado
no sistema da prova legal, que se caracterizava pela vinculacdo do juiz a
determinadas regras formais prefixadas, por forcas das quais a condenacao
deveria ser, obrigatoriamente, pronunciada, qualquer que fosse o
convencimento moral do magistrado.

O Tribunal da Santa Inquisicdo foi criado em 1200 d.C., s6 que era

tanto quanto carrasco, pois bastava que alguém praticasse algum tipo de magia ou
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fosse herege que teria sua puni¢do na fogueira, conforme relata Paido Juanior (2004,
p. 10/11).

Com isso, era possivel a percep¢cdo de um tratamento desumano para
com o acusado, pois, ainda poderia ocorrer a inocéncia de um culpado por possuir
maior capacidade de resisténcia e a condenacéo de um inocente em virtude de sua
fragilidade.

Com o passar do tempo, “a sociedade foi evoluindo, os clas foram
desaparecendo, e com isso surgiu o cristianismo, em meados do século XV, o
homem passou a ter direitos e deveres, passando a ser individualizado” [...], salienta
Paido Junior (2004, p.11).

Como elucida Luis Francisco Torquato Avolio (2010, p. 31):

Somente quando o Estado aparece consolidado, com seu imperium, é que a
lei propriamente estabelece a prova. No sistema da prova legal, a lei deveria
determinar concreta e pontualmente os fatos a serem provados, e de que
modo, carecendo o juiz de liberdade para julgar, pois so Ihe era dado aplicar
um mero raciocinio légico.

Destarte, com a Revolucdo Francesa de 1789, ocorreu a devida
apreciacdo das provas, pois, “se fez quando a livre valoracdo da prova pelo juiz se
associou ao dever deste em justificar seu juizo, por meio da motivacdo da sentenca”
aduz Maria Thereza Rocha de Assis Moura (2009, p. 23).

Com isso, era possivel a percep¢do das provas licitas e ilicitas para
condenacéo ou absolvicdo de um acusado e também a presenca de alguns direitos.

Desta forma, as provas e seus principios constitucionais foram
evoluindo, passando a vetar formas ilegais de aquisicdo da prova, havendo mais
rigor na apreciagdo perante o 6rgédo julgador, passando assim a serem mais justas.

Conforme Paido Junior “no Brasil, somente com a Constituicdo Politica
do Império 1824, a prova esteve inserida no texto constitucional, inclusive vedando

algumas formas ilicitas de producéo de prova” (2004, p. 13).
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2.2 Conceituacao e Finalidade

Primeiramente, convém elucidar algumas consideracdes gerais
relevantes sob a prova, sendo esta de extrema importancia para o0 conjunto
probatério do processo penal.

Cumpre ressaltar que, para um individuo ser considerado culpado da
pratica de um ilicito penal, faz-se necessario que os fatos causadores dessa conduta
sejam levados a conhecimento do juiz para que o0 mesmo possa aplicar sancéo
penal.

Todavia, tais fatos se perfazem pelas chamadas provas, pois permitem
as partes e ao nobre julgador da causa, delinear quais provas possuem carater
verdadeiro e quais ndo passam de meras afirmacdes falsas.

Conforme o ilustre entendimento Heraclito Antdnio Mossin (1998, p.
195):

A palavra prova, derivada do latim probare (pro, as, are), implica
demonstrar, reconhecer, formar juizo de. Sob forma ampla, no sentido
juridico, entende-se a demonstracdo que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em
virtude do qual se conclui por sua existéncia ou firma a certeza a respeito da
existéncia do fato ou do ato demonstrativo.

Ademais, acrescenta Hélio Tornaghi (1997, p. 269) “A finalidade do
procedimento probatoério é levar ao juiz fatos e acontecimentos, dados diretos ou
circunstancias, que por ele serao valorados”.

Sendo assim, as partes arcam com a incumbéncia de provas suas
argumentacfes sob o ocorrido, tem-se que, “a funcdo da prova é essencialmente
demonstrar que um fato existiu e de que forma existiu ou como existe e de que
forma existe”, aduz Aranha (1999, p. 05).

Logo, o vocéabulo provar “como significado juridico representa os atos e
0s meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos
fatos alegados”, explica Aranha (1999, p. 05).

Destarte que, a prova tem como finalidade formar o convencimento do
juiz perante os fatos expostos pelas partes, ou seja, quanto a ocorréncia ou nao dos
fatos, tendo o proprio juiz como destinatario da causa.

Consoante Vicente Greco Filho (2009, p. 186):



15

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, que é o seu destinatério.
No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou
filosdfico; sua finalidade é prética, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca
a certeza absoluta, a qual, alids, é sempre impossivel, mas a certeza
relativa suficiente na conviccdo do magistrado.

No entanto, convém ressaltar que devem ser utilizados meios juridicos
licitos e adequados com o objetivo de acrescentar a convic¢do do juiz, ainda que de
maneira relativa, pois o0 que é verdadeiro para alguns individuos, pode nao ser para

outras.

2.3 Objeto

Em raz&o da importancia da demonstracdo de um direito que se afirma
ter, este se perfaz por meio dos fatos, sendo entdo objeto das provas. “Com escolio
na prova produzida em juizo, vai-se descobrir como os fatos realmente ocorreram
(verdade real ou material), possibilitando ao magistrado reconstituir a histérica [...]"
de acordo com Heraclito Mossin (1998, p. 196).

Para Vicente Greco Filho (2009, p. 187):

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 é ndo relacionados a causa, devem ter sua
prova recusada pelo juiz, sob pena de se desenvolver atividade in(til.
Acontece que no processo penal, segundo Vicente Grecco Filho (2009,
p. 187), a regra é que todos os fatos devam ser provados néo é absoluta, haja vista
que, a excecdo se da em relacdo aos fatos impertinentes, uma vez que esses
podem ser deixados de lado, pois 0 que interessa ao processo sdo os fatos
relevantes que possuem forca probatoria e que corroborem na busca pela verdade
real.
Nesse sentido, nas palavras de Hélio Tornaghi (1997, p. 283), temos
como exemplo de fatos impertinentes, os fatos notorios (notdria non egent

probatione) que sao fatos publicos e de conhecimento de todos e os fatos
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axiomaticos (intuitivos), que séo fatos evidentes por si s6 e que nao precisam ser
provados.

Assim, acrescenta Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 194):

O vinculo do processo e a prova é extremamente estreito. Aquele como
relacdo juridica desenvolve-se catalisando elementos probatérios capazes
de formar a persuaséao racional do magistrado, o que verifica com a exata
demonstracdo de como os fatos efetivamente ocorreram e quem é o
responsavel por eles.

Leciona Vicente Greco Filho (2009, p. 187), em relacdo aos fatos que
possuem veracidade ou presuncao legal de existéncia, independem de provas, uma
vez que, presumir é fixar como verdadeiro algo. A propria lei d4 como verdadeiro um
fato, tornando a parte dispensada de ter que prova-lo, neste caso, estamos diante da
presuncdo absoluta, de outrora, temos a presuncédo relativa, quando a parte nao
precisa provar o direito alegado, passando o 6nus para a parte contraria se quiser
provar.

Exemplifica Anténio Milton de Barros (2001, p. 5): “Também ndo ha
necessidade de provar uma presuncédo legal. Ela € a conclusdo decorrente de lei,
podendo ser absoluta (jure et de jure) ou condicionada (juris tantum)”.

Contudo, “a falta de discussé&o sobre um fato ndo dispensa a prova. A
confissdo, por exemplo, que elimina a controvérsia sobre a autoria, ndo dispensa a
necessidade de outras provas sobre ela e que, alids, deverdo corrobora-la” ensina
(GRECO, 2009, p. 187).

Ademais, para Vicente Greco Filho (2009, p. 187) no processo penal os
fatos notorios que tiverem contetdo sobre elementares do tipo penal necessitam da
realizacdo de provas, como € o caso da morte de um individuo, sendo é
imprescindivel o exame de corpo de delito.

Cumpre ressaltar que conforme explanacdo de Vicente Greco Filho
(2009, p. 187), no que diz respeito as questdes de direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, € cabivel ao juiz que determine a quem aproveite a
producado de tais provas referentes ao assunto, pois nesses casos € possivel que o
direito seja objeto de prova, aplicando analogicamente o artigo 337 do Cdodigo de

Processo Civil.



17

Assim, conclui-se que cabem as partes o Onus de trazerem ao
processo os fatos pertinentes a solucéo da lide, objetivando a persuasédo do nobre

julgador de que tais fatos realmente existiram e de que forma ocorreram.

2.4 Classificacdo da Prova

Diante das mais diversas classificacdes existentes, destaca-se aquela
idealizada por Nicola Framarino Dei Malatesta, pois tradicionalmente é a mais
venerada e utilizada.

Segundo Malatesta (1996, p. 111):

Toda classificacdo que, sem fazer uma classe particular da prova direta,
pde o indicio como uma espécie probatéria ao lado do testemunho,
confissdo e documento, é uma classificacdo absolutamente heterogénea e
incompleta e sé pode gerar confusdo. Nao podemos, por isso,
absolutamente, aderir a semelhante método de classificagao.
O mesmo doutrinador (1996, p. 112), faz a seguinte classificacdo da
prova, adotando trés critérios tidos como principais: quanto ao objeto ou conteldo,
guanto ao sujeito e quanto a forma.

No que tange ao objeto ensina Malatesta (1996, p. 112):

[...] todos veem que ela pode referir-se tanto a coisa que se verificar como a
uma coisa diversa, de que se deduz a primeira. Quanto ao juizo penal
particular, pode respeitar ao delito ou a coisa diversa dele, do qual, pois, por
um trabalho racional, o espirito do juiz o deduz.

E possivel ainda, que o objeto se divida em duas classes, quais sejam:
prova direta que se perfaz quando diretamente da prova se extrai o fato ocorrido e a
prova indireta refere-se ao tema Heraclito Antonio Mossin (1998, p.207) “que é
constituida pelos indicios e presuncgoes [...]".

Quanto ao critério do sujeito, “[...] todos veem que ndo existem apenas
dois sujeitos possiveis: como produtores de provas, pode apresentar-se uma pessoa
Ou coisa perante a consciéncia de quem apurar [...]", sendo explica (MALATESTA,
1996, p. 112).

Acrescentam ainda duas classes quanto ao sujeito, sendo primeira a

prova pessoal ou de verificacdo de pessoa, que tem sua origem na propria
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declaragcdo do individuo; e a segunda a prova real ou verificacdo de coisa, que se
estabelece na coisa exterior.

Sob a visdo de Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 209) “[...] praticado
um fato, este deixa vestigios, que podem ser comprovados por meio de exame ou
pericia. Esta “coisa” que atesta é um sujeito da prova (real). A prova do fato pode
decorrer também da afirmacgéo consciente da pessoa (prova pessoal) [...]".

No que diz respeito, quanto a forma, divide-se em trés classes: prova
testemunhal, que € aquela onde o individuo explica sob o fato ocorrido ou se perfaz
através do depoimento de testemunhas; prova documental que se materializa
através de documentos, com o objetivo de demonstrar a ocorréncia do fato alegado;
prova material, “é representada pelo exame de corpo de delito, exames vistoriais ou
quaisquer outras pericias em que haja o conhecimento cientifico especializado [...]”
leciona sobre o tema (MOSSIN, 1998, p. 210).

Acrescenta Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 362), que a prova
possui outra classe considerando quanto ao efeito, que se perfaz pela prova plena
aguela capaz de produzir um estado de veracidade ao juiz, tendo como exemplo
desta prova a prova documental, testemunhal entre outras. Ja em relacdo a ndo
plena é aquela que ndo é capaz de provar a ocorréncia do ato, como o indicio, a
fundada suspeita.

Convém ressaltar a existéncia da chamada prova emprestada, que se
perfaz através de uma prova testemunhal, documental ou pericial, produzida em
outro processo, cuja sua existéncia se faz necesséaria para processo atual em

andamento, tornando prova trasladada por empréstimo.

2.5 Meios de Prova

Tendo em vista que a prova tem como objetivo provar a ocorréncia de
um fato que tenha acontecido, os meios de provas nada mais sdo do que recursos
direitos ou indiretos, pessoais ou materiais utilizados por ambas as partes em uma
lide processual.

Para Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 210):

Meios de provas séo fontes donde promanam os elementos ou motivos da
prova, a exemplo do acontece com as declaragdes da vitima, depoimento
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de testemunhas, acareacdes, contelGdo de um documento, objeto
apreendido, reconstituicdo dos fatos.

Ademais, a utilidade dos meios de prova € comprovar a veracidade dos
acontecimentos e promover o convencimento do nobre julgador da causa, acerca
dos fatos narrados.

Vicente Greco Filho (2009, p. 188), raciocina sobre os meios de provas

aduzidos como legais, séo eles:

[...] o exame de corpo de delito e outras pericias (arts. 158 a 184), o
interrogatério do acusado (arts. 185 a 196), a confisséo (arts. 197 a 200), as
perguntas ao ofendido (art. 201), as testemunhas (arts. 202 a 225), o
reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228), a acareacao (arts.
229 e 230), os documentos (arts.231 a 238), os indicios (arts. 239) e a
busca e apreenséo (arts. 240 a 250). Os indicios, como a diante se vera nao
séo meios de prova.

Restando caracterizado, que os meios de provas que poderdo constar
No processo sao agueles expressamente trazidos pela lei, contudo sdo cabiveis as
chamadas provas inominadas ou atipicas, como exemplo a prova emprestada.

Nesse sentido aduz Vicente Greco Filho (2009, p. 188) “séo
admissiveis, desde que consentadneos com a cultura do processo moderno, que
poupem os valores da pessoa humana e racionalidade”.

Acontece que, a liberdade probatoria é relativizada basta analisar o
artigo 155 e 158 ambos do Cédigo de Processo Penal, o primeiro refere-se ao diz ao
estado de pessoa enquanto no segundo trata-se da questéo referente ao exame de
corpo de delito.

Consoante Tourinho Filho (2007, p. 220):

Sendo assim, podemos afirmar que a tendéncia, hoje, é no sentido de abolir
a taxatividade, tendo-se, contudo, o cuidado de se vedar qualquer meio
probatério que atente contra a moralidade ou violente o respeito a dignidade
humana.

No entanto, embora a doutrina entenda cabivel ampliacdo do rol de
outros meios de prova legais, passando de taxativo para exemplificativo, esse
posicionamento esbarra na Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI que
traz a vedada das provas ilicitas, que iremos tratar em outro capitulo do presente

trabalho.
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2.6 Sistemas de Avaliacdo das Provas

Concluida a etapa da producéo das provas cabera ao nobre julgador
avaliar as provas necessarias producdo ao caso concreto, devendo 0 mesmo
observar o sistema de avaliagédo das provas para proferir sua deciséo.

Salienta Tourinho Filho (2007, p. 242), no entanto, apesar das partes
no que diz respeito as alegacdes, proporcionaram mais evidéncias com o intuito do
juiz fazer um juizo de valor, somente o juiz € quem podera valora-la.

Vicente Greco Filho (2009, p. 189) ensina que o sistema de avaliacao
das provas € muito antigo, vem desde os tempos das Ordalias, onde os juizes eram
tidos como fiscais de provas. Todavia acreditava-se nos Juizos de Deus, pois era na
fase de producéo de prova que se revelaria o estado de culpabilidade ou inocéncia
do individuo.

Em razdo da época, tal sistema era muito precario e toda prova era
fundada na crendice daqueles povos, submetendo os supostos denunciados a um
tratamento desumano e barbaro, na tentativa de se obter alguma prova, limitando-se
ao juiz apenas a certificar a comprovacao dos resultados obtidos, relaciona Vicente
Filho (2009, p.189).

No entanto, segundo Hélio Tornaghi (1997, p. 278) hoje existem trés
principais sistemas de ponderacdo das provas, que orientara o magistrado, sao eles:
sistema da intima convicgdo ou certeza moral do juiz, sistema de regras legais ou
certeza moral do legislador e o sistema da livre convicgéo.

Quanto ao sistema da intima conviccdo ou da prova livre, o julgador
possui livre-arbitrio de aferir a prova fixada nos autos do processo de acordo com a
sua consciéncia, pois, ndo € necessario que ele fique adstrito somente ao
conhecimento que aquela prova produziu no processo. Ademais, valendo-se dessa
conviccdo particular o nobre julgador fica isento de exteriorizar os motivos que
deram origem aquela decisdo, uma vez que, ndo existe a necessidade de
justificativa, ensina (TORNAGHI, 1997, p. 278).
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Com isso, a caracteristica principal desse sistema é a ndo ocorréncia
de um valor em relacdo a prova, 0 que possibilita ao juiz decidir de acordo com o
seu conhecimento, estando ou ndo as provas presentes nos autos.

Nas palavras de Hélio Tornaghi (1997, p. 279), esse sistema tem
prevaléncia no julgamento do Tribunal do Juri, visto que, os jurados apenas
respondem “sim” ou “n&0”, sem a necessidade de qualquer fundamentacao.

Ja no método das provas legais, vigora sistema contrario do acima
exemplificado, onde o magistrado deve tomar sua decisdo com base nas provas
existentes no processo, pois existem pré-valores determinados a serem aplicadas as
provas, ou ainda, a forma de como um fato deve ser provado. “Por esse sistema tipo
tarifario, que foi muito empregado no processo inquisitorio medieval, o legislador fixa
qual o valor a ser atribuido para cada prova, devendo o juiz, rigidamente aplica-los.”,
narra Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 230).

Dessa forma, o magistrado fica adstrito as provas realizadas no
processo, pois ndo é permitida a exteriorizacdo da sua convicgdo pessoal quanto a
avaliacdo das provas, sendo vedado no curso do processo, que 0 mesmo traga
elementos de carater pessoal para solucionar o deslinde da causa.

Exemplifica sobre o assunto Hélio Tornaghi (1997, p. 280) um exemplo
tipico desse sistema € o tetis unus, testis nullus, no qual o depoimento de uma
testemunha ainda que de carater extremamente relevante ao caso e detalhado, ndo
possui valor algum.

Por fim, o sistema da livre convicgdo € uma mistura tanto do sistema da
intima conviccdo quando do sistema de regras legais, onde ao magistrado é
concedido o livre arbitrio de aferir as provas e atribuir-lhes valores de acordo com a
sua conviccdo, ndo estando vinculado aos valores pré-estabelecidos em lei, ou seja,
ex Vi legis, onde uma prova pode ter valores desconexos em relacdo a outra.

No entanto, ao passo que seja proferida a deciséo, esta deve ser feita
de maneira justificada, sob o fundamenta de que as provas adquiridas na etapa
criminal foram decisivas para a decisdo determinante, juntamente com a convicg¢ao
moderada exercida pelo juiz, ensina (TORNAGHI, 1997, p. 282).

Segundo estabelece a redacgéo do artigo 157 do Codigo de Processo
Penal: “O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacéo da prova.”, isso destaca o

descobrimento pela verdade no processo, bem como fundamentacao dessa decisao.
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Acontece que, embora a lei preceitue o sistema da livre convicgdo no
ordenamento juridico, ndo é o que de fato ocorre, visto que se perfaz o principio da
persuasao racional, onde ao magistrado € dado o poder de decidir com base nas
provas depositadas nos autos, juntamente de acordo com a sua convic¢ao, ndo se
valendo assim de valores estabelecidos em lei, devendo apenas observar os limites

fixados, como é o caso de fundamentar suas decisdes.

2.7 Alteracdes Legislativas Decorrentes da Lei n° 11.690/08

O Poder Executivo em meados de agosto de 2008 apresentou um
projeto de Lei n° 4.205/01, que versava sobre uma modificagdo no Coédigo de
Processo Penal, visando uma maior seguranca para aqueles que necessitam da
protecao jurisdicional proporcionada pelo Estado.

Ocorre que, o projeto de Lei apesar de ter um regime juridico de
urgéncia devido a sua importancia processual, somente foi consagrado em meados
marco de 2001de maneira unanime, perfazendo-se um longo periodo de seis anos,
até que o mesmo chegasse ao Senado Federal, de onde levou cerca de um ano
para retornar ao Poder Executivo para ser tornar a Lei n° 11.690/08.

A Lei n°® 11.690/08 trata das chamadas provas ilicitas, cuja finalidade
era impor uma norma que pacificasse o assunto, tendo em vista que a doutrina e a
jurisprudéncia eram divergentes em seus posicionamentos quanto as provas ilicitas.

Explana Daniella Parra Pedroso Yoshikawa (2008, s. p.) a Lei n°
11.690/08, surgiu com algumas das seguintes modificagbes nos artigos: 155, 156,
157, 159, 201, 210, 212,217 e 386 do Cdbdigo de Processo Penal, no entanto a
mesma nada disse a respeito ao principio da proporcionalidade nas provas ilicitas.

No que diz respeito ao artigo 155 do Cddigo de Processo Penal
constava em sua redacdo originaria a seguinte explanacdo: “No juizo penal,
somente quanto ao estado das pessoas, serdo observadas as restricbes a prova
estabelecida na lei civil”.

Com a edicdo da Lei n® 11.690/08 o referido dispositivo 155 do Codigo
Penal sofreu a seguinte alteracao:
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O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacédo da prova em contraditorio
judicial ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado de pessoas serdao observados
as restrices estabelecidas na lei civil.

Segundo as palavras de Yoshikawa (2008, s.p.) o dispositivo “acaba
positivando o entendimento doutrinario de que a investigacdo preliminar é peca
puramente informativa e com intencdo de instruir uma futura acado penal, portanto
sem valor probatério”.

Outra mudanca significativa diz respeito ao artigo 157 do Coédigo de
Processo Penal, cuja remota narrativa versava sobre a livre persuasdo do
magistrado quanto as provas, devendo ser indispensavel a fundamentacdo conforme
estabelece a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVI, conforme aduz
(YOSHIKAWA, 2008, s. p.).

No entanto a nova redacdo referente ao artigo 157 do Cddigo de

Processo Penal é a seguinte:

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

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

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

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

Desta forma, 157 do Codigo de Processo Penal, reforca a
inadmissibilidade das provas ilicitas numa relagdo processual, enfatizando assim a
nao valoracdo da referida prova, uma vez que se fazendo presentes devem ser
retirados dos autos do processo, conforme também prevé o artigo 5°, inciso LVI, da
Carta Magna.

Nesta linha de pensamento Daniela Parra Pedroso Yoshikawa (2008,

s.p.) discorre sobre o tema:

O novo teor do artigo 157 traz a legislacdo infraconstitucional uma vedacéo
ja prevista no inciso LVI, art. 5° ConstituicAo Federal, ou seja, a
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo. Notavelmente o artigo da



24

dois passos a frente, o primeiro determina que as provas ilicitas deverdo ser
desentranhadas do processo, e 0 segundo esta no conceito de provas
ilicitas contido no corpo do artigo, qual seja: "as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais. Fundamental a nota regulamentacédo do
art. 157, pois além de coibir praticas infracionais do préprio Estado e
assegurar direitos e garantias individuais de todos, acaba por fixar
parametros legais dentro do quais ndo mais se pode alegar nulidade.

Assim, € notorio que a Lei n® 11.690/08 aumenta de forma expressiva,
as caracteristicas das provas ilicitas, pois a prova também sera ilicita quando violar
norma de carater processual.

No § 1°, do art. 157, temos a prova ilicita por derivacdo que na sua
origem ja é ilicita, no entanto se dessa prova se originar outra prova essa tambéem
sera considerada ilicita. “Contudo, ha a ressalva para os casos em que nao ha a
necesséria correlacdo de causa e efeito entre a prova ilicita e a derivada ou, quando
for possivel ser obtida a prova através de um meio independente das primeiras”,
conforme explica (YOSHIKAWA, 2008, s. p.).

Enquanto no § 2° o legislador traz a explicagdo do que vem a ser
classificado como fonte independente da prova, “como aquela que por si SO,
seguindo os tramites peculiares e de praxe, da verificagdo criminal, seria capaz de
acarretar ao fato objeto da prova.” (Cédigo de Processo Penal).

Ja em relagdo ao § 3° se faz presente o instituto do incidente da
ilicitude da prova, na qual possibilitam as partes a possibilidade de combater
eventual prova ilicita trazida para dentro do processo.

Segundo Adado Razuk (s.p., s.d.), a lei criou um incidente de
desentranhamento da prova ilicita. Nessa decisdo a natureza juridica €
interlocutoria, logo cabivel o recurso em sentido estrito e uma vez estando o réu
solto a medida a ser utilizada € mandado de seguranca, e se 0 mesmo encontrar-se
preso caberia habeas data.

Ocorre que segundo Daniella Parra Pedroso Yoshikawa (2008, s. p.)
durante o decorrer do projeto de Lei n° 4.205/01, ocorreu diversas emendas, a qual
merece destaque a emenda n° 2 onde o Senado tentava suprimir o 8§ 4°, do artigo
157 do Cddigo de Processo Penal.

O artigo 157, paragrafo 4° do Cédigo de Processo Penal expressava a
seguinte redacédo: O juiz que conhecer do contexto da prova assumida inadmissivel

ndo podera proferir a sentenca ou acoérdao.
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Conforme ilustra Daniela Parra Pedroso Yoshikawa (2008, s.p.), essa
emenda néao foi aceita pela Camara sob o seguinte contexto:

O dispositivo (...) visa a afastar do julgamento o juiz que tiver sido
‘contaminado’ pelo conhecimento de prova declarada ilicita, de forma a
proteger as garantias do acusado e assegurar a imparcialidade do julgador.
Ora, o simples fato de impedir que o juiz se valha de provas declaradas
inadmissiveis para fundamentar sua decisdo ndo basta para preservar 0s
mencionados principios norteadores do processo se o magistrado tiver
conhecimento de tais provas. Esse mecanismo é insuficiente para garantir
gue o0 magistrado ndo tenha sua convic¢do - e, portanto, sua decisdo -
influenciada pelo conhecimento de provas inadmissiveis. Ademais, (...) 0
referido dispositivo, com a redagdo dada por esta Casa, atende melhor a
vontade constitucional de impedir que provas ilicitas ou obtidas por meios
ilicitos possam contaminar a subjetividade do julgador.

Ocorre que, ao ser apresentado ao Presidente da Republica para que
assim fosse sancionada a referida emenda, a mesmo foi vetada, sob o argumento
de que esse paragrafo quarto do artigo 157 do Cdodigo de Processo Penal limitava
questdes de interesses publicos, explica (YOSHIKAWA, 2008, s. p.).

Salienta ainda, Daniela Parra Pedroso Yoshikawa (2008, s.p.), as
justificativas apresentadas em decorréncia do veto:

O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre
outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade ao
desfecho do processo e assegurar a prestagéo jurisdicional em condi¢des
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez
qgue pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao
obrigar que o juiz que fez toda a instrucdo processual deva ser
eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece 0 caso.

Outra alteracéo relevante ao presente trabalho, diz respeito ao artigo
156, inciso | do Cadigo de Processo Penal onde permite ao juiz de oficio: “ordenar,
mesmo antes da iniciada acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e
proporcionalidade da medida”, conforme lembra (YOSHIOKAWA, 2008, s. p.).

A importancia desse artigo se da em razdo do principio da
proporcionalidade em relacdo a chamada producédo de prova antecipada no ambito
do processo penal de forma expressa e ampla, possibiltando a margem da
utiizacdo do referido nas provas Iilicitas para aqueles que defendem tal

possibilidade, podendo ser tanto em favor do réu como da sociedade.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS SOBRE PROVAS

Neste capitulo, salienta-se a importancia de alguns principios
constitucionais referentes a prova ilicita, como por exemplo, o principio da verdade

real, livre convencimento motivado dentre outros.

3.1 Principio da Auto Responsabilidade das Partes

Na licdo de Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 31-32):

E o problema do 6nus da prova, ou seja, cada parte assume e suporta as
consequéncias de sua inatividade, negligéncia, erro ou atos intencionais,
pois tem o encargo de apresentar em juizo os elementos comprobatérios
das alegac6es feitas e que Ihe compete demonstrar.

O principio da auto- responsabilidade das partes refere-se ao fato de
que, as partes deveram arcar com as consequéncias que decorrerem da sua
conduta, ou seja, sdo responsaveis pelos atos que praticarem no processo e por

aqueles que eventualmente se omitirem de fazé-lo.

3.2 Principio da Comunh&o das Provas

Conforme as palavras de Adalberto José Q. T de Camargo Aranha
(1999, p. 32), “no campo penal ndo ha prova pertencente a uma das partes, mais
sim o 6nus de produzi-la. Toda a prova produzida integra um campo unificado,
servindo a ambos os litigantes e ao interesse da justica”.

Com isso, as provas produzidas no processo penal ndo pertencem as
partes, ainda que tenham sido produzidas exclusivamente por uma delas e nem ao

juiz, mas sim ao processo, pois visam a elucidacdo da verdade real.
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3.3 Principio da Publicidade

Por forca de tal principio, a regra no ordenamento juridico é que todos
0s atos judiciais praticados no processo devam ser publicos, logo, todos os cidadaos
poderdo ter acesso a eles, como € o0 caso da producao de provas em um processo.

Ademais ensina Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 201):

Assim, diante dos textos ordinario e constitucional, como regra, a producao
de prova em audiéncia é publica, podendo ser assistida por quaisquer
pessoas, 0 que concorrerd ndo s6é para justificar o carater politico do
principio, bem como as garantias do direito de defesa e a propria
transparéncia do juizo na coleta das provas.

No entanto, existe uma excecdo ao principio da publicidade, que diz
respeito ao segredo de justica, que se refere ao fato de preservar a intimidade de
uma das partes, bem como, em eventuais casos assegurar a ordem publica,
conforme demonstrados nos artigos 5°, LX da Constituicdo Federal e 792 § 1° do

Caodigo de Processo Penal.

3.4 Principio da Oralidade

Em decorréncia deste principio, existe a preferéncia da palavra falada,
podendo ser verificada nos depoimentos e debates, ndo podendo ser substituido por
outras formas.

Discorre Camargo Aranha (1999, p. 33):

Héa a predominancia da palavra falada, imediatidade do juiz com as partes e
as provas e concentracdo de causa no tempo. Tirante a pericia e a prova
testemunhal todas as outras sdo realizadas quando da audiéncia de
instrucdo no processo ordindrio e instrucdo e julgamento no processo
sumario.

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 séo feitos oralmente, mas sempre reduzidos a termo escrito

[...], acrescenta Barros, 2001, p. 15.
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Ocorre que existem exceg¢fes ao principio da oralidade no processo
penal, como é o caso do Juri, dos juizados especiais criminais e também nos crimes
de abuso de autoridade.

Importante destacar, que estamos analisando este principio, sob a
esfera da producdo de provas, pois, o procedimento adotado pelo ordenamento

juridico como regra € o da escrita.

3.5 Principio da Concentracéao

Tal principio esta intimamente relacionado com o principio da
oralidade, pois nele busca-se concentrar toda producdo da prova em um ndamero
menor de audiéncia, visando a celeridade no processo e a economia processual.

“No entanto, como ocorre com a oralidade, a concentracdo apenas se
verifica, efetivamente, no procedimento do juri”. (BARROS, 2001, p.15)

Assevera Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 200):

Outro exemplo caracteristico desta concentracdo encontra-se inserido na
Lei n® 4.898, de 9-12-1965, quer trata dos crimes de abuso de autoridade,
onde as provas orais da acusacédo e da defesa sdo produzidas em uma
Unica audiéncia [...].

Segundo o entendimento de Heraclito Antdnio Mossin (1998, p.200),
em decorréncia de diversos procedimentos criados, tais como, sumario, ordinario,
sumarissimo e especial, nem sempre é possivel fazer a concentracdo da producéo
de provas, que acontecera no momento oportuno explanado pela lei.

Nesse sentido Marcellus Polastri Lima (2009, p.63) diz:

Mas € evidente que, na pratica, dificimente se conseguira tanta
concentracao e que, mormente considerando a prova requerida pela defesa,
em nome da ampla defesa podera ser fracionada a audiéncia para ouvir
testemunha faltante, bastando que se demonstre imprescindibilidade. De
igual forma, se o Ministério Publico demonstrar ser imprescindivel, podera
ser designada outra data para se ouvir testemunha de acusacéo.

Assim, ndo obstante tal principio, de se notar que em sendo necessario
0 juiz podera deixar de praticar os atos de forma concentrada, cindindo a sua

pratica.
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3.6 Principio da Audiéncia Contraditoria

Segundo leciona Aranha (1999, p. 32), “no ambito penal prevalece o
principio da audiéncia bilateral pelo qual toda a prova admite a contraprova, nao
sendo admissivel a producdo de uma delas sem o conhecimento da outra parte”.

Conclui-se que as provas produzidas no processo pertencem a ambas
as partes, em decorréncia do principio do contraditorio e ampla defesa, explanado
no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal.

3.7 Principio da Verdade Real

E sob a 6tica deste principio, que podemos afirmar que a funcdo
punitiva estatal € dirigida aquele que de fato tenha praticado uma infracao.

Mossin elucida que (1998, p.202) a “descobrir a verdade real ou
material é catalisar elementos probaticios aptos a demonstrar com seguranca
imutavel quem realmente praticou o crime e o modo e o meio com ele foi
executado”.

Desta forma, como o processo penal trata de direitos indisponiveis,
como por exemplo, a liberdade, toda acusacdo deve ser pautada na efetiva
veracidade do fato alegado e ndo simplesmente na verdade formal.

O principio da verdade real esta elencado no artigo 155 do Codigo de
Processo Penal, que diz: “O juiz formulara sua convic¢édo pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvados as
provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.

Discorre sobre o assunto José Carlos do Nascimento (2005, s. p.):

E no sentido de investigar a verdade tal como o fato aconteceu que se
concede especiais poderes ao juiz na busca da verdade, possibilitando a ele
reconstruir todos os fatos relevantes para balizar a justa e correta imposicéao
da sancdo penal, em respeito aos valores mais fundamentais da pessoa
humana, como a honra, a dignidade e a liberdade, bem como a defesa da
sociedade como um todo.
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Portanto, no processo penal as partes devem produzir provas
referentes ao que pretendem se defender, para que assim o juiz possa formular sua
decisdo embasada no seu convencimento e nas provas que se aproximaram da
realidade fatica.

No entanto, essa busca da verdade real no processo sofre limitagdes,
conforme demonstrado nas palavras de Alexandre Guimardes Gaviao Pinto (223, s.
d.):

Insta salientar, contudo, que, em casos de extrema excepcionalidade, o Juiz
penal se curva a verdade formal, quando ndo dispde de meios para
assegurar a verdade real, absolvendo o réu com fundamento no artigo 386,
VI, do Cdadigo de Processo Penal, ou seja, quando inexiste prova suficiente
para a condenacéo.

Tais limitacbes advém dos principios constitucionais, que visam
assegurar a dignidade humana, estando, portanto, extirpado as provas que ferem os

direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal.

3.8 Principio do Livre Convencimento Motivado

Em decorréncia de tal principio, é possivel verificar a autonomia que é
dada ao magistrado na valoracdo das provas, pois, “ndo vigora N0 NOSSO Processo
penal o critério da prova tarifaria tarifada ou legal, como também é chamado o
sistema, onde cada prova tem, a priori, um valor previamente fixado em lei [...].”
(LIMA, 2009, p. 65).

A consagracdo deste principio na legislacdo patria esta elencada no
artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, bem como, no artigo 131 do Cddigo de
Processo Civil.

Apesar deste principio, estar estipulado na lei, conforme demonstrado
acima, isso ndo quer dizer que o magistrado ndo deva ficar ligado as provas
produzidas nos autos, pois, ndo pode se desvincular das provas produzidas, e se
embasar na ocorréncia de fatos externos ao processo.

De acordo com José Frederico Marques (2000, p. 363):
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O juiz esté livre de preceitos legais na afericdo das provas, mas nao pode
abstrair-se ou alhear-se ao seu contetido. Ndo estara ele dispensado de
motivar a sua sentenca. E precisamente nisso reside a suficiente garantia
do direito das partes e do direito social.

No entanto, o principio do livre convencimento motivado sofre
limitagBes, restringindo assim a liberdade do magistrado, como é o caso do exame
de corpo de delito para infragdes que deixam vestigios, conforme descreve o artigo
564, inciso lll, alinea b, do Cddigo de Processo Penal, e a indispensabilidade da
prova documental.

Desta forma, na elaboragdo da sentenca, deve 0 magistrado
estabelecer sua disposicdo com base nas provas determinadas no processo, bem
como, se valer do principio do livre convencimento para estabelecer valores as
provas de acordo com a sua consciéncia, devendo posteriormente ser justificada na

sentenca.

3.9 Principio “in dubio pro reo”

Toda acusacao deve ser pautada por provas concretas embasadas no
processo, para que haja uma condenacéo justa, ndo ferindo assim, alguns principios
constitucionais.

Por for¢a desse principio, havendo duvida referente a culpabilidade do
acusado, do suspeito, ou do réu, o0 mesmo, devera ser absolvido por falta de provas,
prevalecendo a sua inocéncia.

Sobre o tema ensina Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 203):

Para que haja condenacao, imprescindivel torna-se que a increparagéo e 0s
proprios elementos configurativos da infragdo tipica sejam provados em
toda sua inteireza. S0 a certeza absoluta quanto a criminalidade provinda do
conjunto probatdrio é que pode autorizara imposi¢ao da sanctio poenalis. Se
houver davida por minima que seja, impde-se a absolvicdo por falta de
prova [...].

A Carta Magna em seu artigo 5°, inciso LVII, diz que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca condenatoéria, com isso,

se existir a duvida julgar-se pela inocéncia do acusado, pois para que seja

considerado culpado deve ocorrer o transito em julgado da decisao.
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Sobre o tema, discorre Germano Marques da Silva (1993, p. 90):

O principio da presungédo da inocéncia € antes de mais nada um principio
natural, légico, de prova. Com efeito, enquanto nao for demonstrada,
provada a culpabilidade do arguido, ndo € admissivel a sua condenagédo

..

Ademais, é de suma importancia a analise do principio do in dabio pro
reo com o instituto do énus da prova, pois, todo fato alegado devera ser provado,
conforme redacéo expressa do artigo 156, Codigo de Processo Penal.

Preconiza Heréclito Anténio Mossin (1998, p. 205):

Em principio, pode parecer que somente se aplicara o principio enfocado
guando a prova estiver a cargo da acusacdo publica ou privada. Ledo
engano. A absolvigdo por insuficiéncia de provas tanto pode provir da prova
a cargo da acusacdo como da defesa, porque em ambas as situacdes o
conjunto probatério pode colocar 0 magistrado em dividas sobre a certeza
da criminalidade (crime no sentido dogmatico) do acusado.

Dessa maneira, se 0 réu ndo consegue provar sua nao participacao,
restando duavidas no conjunto das provas no que tange a autoria e materialidade do
crime, deve-se aplicar o principio do in dubio pro reo, sendo entdo o réu absolvido

nos termos do artigo 386, inciso VI, do Codigo de Processo Penal.

3.10 Principio da Liberdade Probatdria

O principio da liberdade probatéria € uma consequéncia decorrente do
principio da verdade real que encontramos no direito processual penal.

Com isso, temos que ao juiz € dado o dever de buscar a real situacéao
fatica das provas que |he sdo apresentados, com o fim de aplicar a norma juridica
correta quando esta for violada, visando dar a cada um aquilo que lhe é de direito.

No entanto, este desempenho do nobre juiz no livre-arbitrio das provas
€ relativa, sofrendo assim, algumas limitacbes, que somente sao validas se
decorrentes de lei, sob pena de o Estado ferir a aplicacdo da lei a qual foi instituida.

Os meios de provas admitidos no processo penal encontram-se
resguardados nos artigos 185 e 239 do Cdédigo de Processo Penal, mas, a
jurisprudéncia vem admitindo outros meios de provas, desde que, ndo violem os

direitos e garantias estabelecidas na Constituicdo Federal.
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Como dito acima, o principio da liberdade probatéria ndo é absoluto,
sob o fundamento de que se aplicam as mesmas limita¢cdes ao principio da verdade
real.

Ha cerca de limitagdes do principio da liberdade probatéria descreve

Ariane Ragni Scardazzi Silva (2008. p. 36) temos:

A situacdo elencada no artigo 155, paragrafo anico, do CPP; as questdes
prejudiciais, que devem ser julgadas antes da questdo principal; no crime
falimentar onde o juizo penal ndo pode questionar sobre a legalidade da
sentenga que declara a faléncia; obrigatoriedade do exame de corpo de
delito, em crimes que deixam vestigios; o sigilo profissional exposto no
artigo 207 do Cddigo de Processo Civil, bem como, a utilizacdo de provas
ilicitas (artigo 5°, LVI).
Desta forma, o principio da liberdade probatoria tem que ser
respeitado, devendo o magistrado na busca da verdade real observa-los, sob pena
de ferir preceitos constitucionais, que violam a garantia da pessoa humana, em

decorréncia de uma simples prova.

3.11 Principio do Contraditério

O principio do contraditorio encontra previsdo no artigo 5°, LV da
Constituicdo Federal, onde é possivel extrair que aos litigantes, em um processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes.

Segundo Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto (s.d.; s.p.):

O principio do contraditério estd intimamente ligado ao principio da
audiéncia bilateral. Isto porque, somente pela soma da parcialidade das
partes, uma delas representando a tese e a outra a antitese, o Magistrado,
em um processo dialético, corporifica a sintese, o que implica o
reconhecimento de que o contraditorio é constituido por dois elementos:
informacéao e reacéo.

Assim, em decorréncia do principio do contraditério as partes tém
direito a informacéo de todos os atos decorrente do processo e também ao direito de

defesa das provas lancadas pela acusacao, para valer dos meios de defesa aceitos

pelo direito.



34

Ademais Rangel (2009, p.20) ensina que: a imparcialidade do juiz tem
perfeita e intima correlagio com o sistema acusatorio adotado pela ordem
constitucional vigente, pois, exatamente visando retirar o juiz da persecucéo penal,
mantendo-o imparcial [...].

Com isso, do mesmo modo que € o principio do contraditério assegura
as partes acompanhar o andamento do processo em igualdades de condicbes ao

juiz € imprescindivel que se utilize da sua imparcialidade para julgar a causa.



35

4 DA PROVA PROIBIDA NO PROCESSO PENAL

A importancia desse capitulo se da em decorréncia da importancia de
exemplificar quais séo as provas ilicitas, seus pressupostos, bem como seus efeitos
e por fim fazer um breve panorama de como o tema em questao € tratado no direito

estrangeiro.

4.1 Conceito

A conceituacao da prova proibida é muito importante no processo penal
tendo em vista que sdo permitidas as partes se valerem da liberdade probatéria, e
ao juiz se utilizar do seu livre convencimento, com a finalidade de se obter a busca
pela verdade real.

Mas ao passo que analisamos o conteudo disciplinado no artigo 155 do
Caodigo de Processo Penal, concluimos que a liberdade de producdo das provas é
limitada, pois é inconcebivel o emprego de provas que contrariem a dignidade da
pessoa humana e o devido processo legal.

Ademais, outra limitacdo encontra-se na Carta Magna em seu artigo 5°,
inciso LVI, onde disciplina a inadmissibilidade das provas tidas como ilicitas,
permitindo assim somente a utilizacdo das provas licitas, bem como as legitimas.

Sobre o0 assunto relata Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 219):

[...] somente sdo admissiveis as provas obtidas por meio licito, ou seja que
ndo forem contrarias a moral e aos bons costumes e principalmente quando
ndo forem atentatérias a dignidade e liberdade de expresséo do indiciado ou
réu.

Salienta ainda Heraclito Antdnio Mossin (1998, p. 218) que “se 0s
direitos dos cidaddaos sdo violados, as provas que se obtenham através de tal
violacdo nao poderao ser atendidas no processo, séo proibidas”.

Ocorre que, a terminologia da prova proibida € muito abrangente,
podendo ser chamada de prova ilicita, prova ilegal, dentre outros.

Com isso, a nomenclatura da prova proibida se perfaz, segundo

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 48) “por proibir entende-se
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impedir que se faga, tonar defeso, impedir impondo sancao, prescrever abstencao
etc.”.

De acordo com a explanacéo de Aranha (1999, p. 51):

[...] a prova proibida, conceito genérico, é toda aquela que é defesa,
impedida mediante uma sanc¢do, impedida que se faca pelo direito. A que
de ser conservada a distancia pelo ordenamento juridico. Por ser
proibida, ofende, molesta, opB8e-se ao direito. (Destaques N0ss0s).

Deste modo, diante do conteldo genérico que a prova apresenta, tem-
se a necessidade da diferenciacao pela natureza juridica da prova ilicita ou da prova
ilegitima.

De acordo com a ilustre licdo de Luiz Torquato Avolio (2010, p. 51):

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 depois em relacdo a fatos que envolvam o sigilo profissional
(art. 207 do CPP). Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é
de se entender a prova colhida com infragdo a normas ou principios de
direito material- sobretudo de direito constitucional, por que, como vimos, a
probleméatica da prova ilicita se prende sempre a questao das liberdades
publicas, onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a
intimidade, a liberdade [...].

Com isso, quando a prova ferir preceitos estabelecidos pelo direito
material existente, temos a prova ilicita. No entanto uma vez entrando em choque as
provas produzidas com as regras atinentes ao direito instrumental teremos as provas
ilegitimas.

Deste modo, € vedada a utilizacdo das provas tidas como ilicitas, pois
sdo oriundas de formas contrarias ao que dita a lei, a moral e 0os bons costumes,
infringindo assim a dignidade da pessoa humana, bem como, as ilegitimas que
forem colhidas néo respeitando o que dispde a lei segundo ensinamento (ARANHA,
1999, p. 49).

Como j& mencionado acima, a punicdo para utilizacdo dessas provas,
tem razdo de existir na propria lei, uma vez que em razdo da prépria natureza
material ou processual é possivel visualizar o0 momento em que se deu a
transgresséo.

Para Adalberto José Q. T. de Aranha (1999, p. 48) a distincdo da

natureza se faz da seguinte forma:



37

[...] a ofensa ao direito pode ser quanto a obtencao da prova (como foi
colhida), molestando, destarte, uma norma de direito material, como
exemplo, a confissdo obtida mediante sevicia ou sancao [...]. Ou pode ser
traduz-se numa ofensa ao direito quando da producédo da prova, de sua
introducéo ao processo, atingindo uma norma instrumental, exemplo
classico: 0 uso de testemunhas para provar um fato que deixou vestigio.
(Destaques Nosso0s).

A transgressao da prova ilicita se da no direito material quando da
captacao das provas, podendo ser anterior ou no decorrer do processo. No que pese
a infracdo das provas ilegitimas acontecerd sempre que na sua producdo nao for
observada uma norma processual, aduz (ARANHA, 1999, p. 48).

Desde modo, as provas ilicitas sdo tidas como espécie da chamada
prova proibida, que abrangem tanto as provas ilegitimas como as ilicitas.

Em virtude da magnitude da conceituacdo da prova ilicita, o presente
trabalho relacionou-se o conceito de provas ilicitas sob a forma como a Constituicdo

Federal trata do assunto.

4.2 Requisitos da Prova llicita

Afim de que uma prova venha ser considerada ilicita, devemos nos ater
ao modo como ela foi lancada. A prova ilicita é aquela prova fornecida em
desconformidade com os ditames da lei, tomando-a inadmissivel no processo e no
ordenamento, inexistindo assim valor probatério, ensina Alda Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes (2009, p. 126).

Desde modo, ndo ha de se falar em ilegalidade quanto ao meio de
producdo de producdo da prova, quando houver concordancia deste meio com a
legislacdo vigente, como é o caso do juiz que determina em uma ordem judicial que
seja realizada a prisdo de um sujeito considerado foragido da justica.

Descreve sobre o tema Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes
Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes (2009, p. 127), a prova ilicita € aquela
obtida por meios distintos daqueles previstos em lei, de igual modo, em relacdo aos
principios fixados na Constituicdo Federal, como a violacdo ao devido processo
legal, intimidade, ao domicilio dentro outros.
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Consequentemente, o pressuposto referente a prova ilicita estara
relacionado “[...] a prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados pela
Constituicao e as leis, frequentemente para a protecéo das liberdades publicas e dos
direitos da personalidade e daquela sua manifestacdo que é o direito a intimidade”,
aduz Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes (2009, p. 127).

Para Vicente Greco Filho (2009, p. 188) embora haja dispositivos que
pré-estabelecam alguns tipos de provas em certos casos, como a prova em relacao
a pericia, também sera permitido outros tipos de provas, desde que nao violem o
dever de constitucionalidade ja estabelecida no sistema legal.

Ademais, o artigo 332 do Codigo de Processo Civil aduz que: Todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo hébeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo
ou defesa.

Sobre o referido assunto ensina Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.254):
nao serdo consideradas como provas ilicitas, as provas colhidas em violacdo dos
direitos, assegurados constitucionalmente, quando o interessado aceitar a violacéo,

e desde que possuam qualquer relacdo com bens e direitos disponiveis.

4.3 Consequéncias Processuais da Prova llicita

Embora o artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal traga na sua
redacdo o impedimento da utilizacdo das provas ilicitas, 0 mesmo é totalmente
omisso ao que se refere aos efeitos processuais da utilizacdo dessa prova no
processo.

Assim, ndo é possivel visualizar a consequéncia real para o
prosseguimento da prova ilicita em um processo, como por exemplo, n0os casos em
que nao fora reconhecido o carater ilicito da prova ou ainda quando o juiz tiver
proferido uma sentenca de merito, tendo como base uma prova ilicita, conforme
esclarece Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes (2009, p. 137).
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Assim, descreve sobre o assunto Luiz Francisco Torquato Avolio (2010,
p. 107-108):

As consequéncias da atipicidade devem ser buscadas no préprio sistema
onde esta se insere: no ordenamento material ou processual. Em se
tratando da atipicidade constitucional, na propria Constituicdo ou na unidade
do ordenamento juridico. Ocorrendo, contudo, violag&o a principio ou norma
constitucional com relevancia processual, a sancdo podera ou ndo advir do
texto constitucional. No primeiro caso, temos como exemplo a obrigacdo de
motivacdo das decisBes judiciarias, onde o proprio art. 93, inc. IX, da
Constituicdo Federal comina a san¢do de nulidade para a inobservancia do
preceito. Noutras hipéteses, como a da inadmissibilidade das provas ilicitas,
ndo ha sancdo prevista na constituicdo. Esta deve defluir, portanto dos
principios gerais do ordenamento. O enfoque da atipicidade processual
cede lugar, pois, ao da atipicidade constitucional. Diferentemente do que
ocorre no processo, na atipicidade constitucional com rela¢do as normas de
garantia, ndo hé lugar para irregularidade sem sancao. Nem se poderia falar
em nulidade relativa, ja que essa repercute no estreito &mbito do interesse
das partes. As consequéncias serdo, em regra, a nulidade absoluta, ou a
inexisténcia juridica.

Deste modo, somente com base nos principios gerais vigentes é que
sera possivel verificar a consequéncia real da utilizacdo da prova ilicita, pois ndo ha
previsao relatada no processo penal.

Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes (2009, p. 138), afirma que sendo empregada uma prova cujo
carater seja ilicito teremos como consequéncia, qual seja, a inexisténcia juridica ou
até mesmo a nulidade absoluta dessa prova, pois essa prova nao tem o condao de
proferir nenhum efeito juridico ao qual ela se destina.

Ademais, constatando a existéncia de uma prova ilicita no processo,
deve o nobre magistrado determinar o desentranhamento desta dos autos e seguir
normalmente dando continuidade da acéo.

Sobre o referido tema, Alberto Silva Franco e Rui Stocco (2001, p.

1.711) traz o pacifico entendimento jurisprudencial de que:

Constitucional- Processual penal- Prova- Meio ilicito de obtencao- Nulidade.
A producdo de provas precisa obedecer o procedimento legal. Dai a
Constituicdo da Republica expressar a inadmissibilidade de provas obtidas
por meios ilicitos (art. 5°, LVI). Ndo produzem efeito confisséo e testemunho
resultantes de tortura fisica e psicolégica. Decorre nulidade. Ndo acarreta
absolvigdo. Enquanto néo incidente a prescri¢do, € admissivel produgéo de
prova. (STJ- RHC 2.132-2/ DJU 31.05.92). (FRANCO E STOCCO, 1999, p.
1.711).
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Desta forma, ao passo que a prova ilicita € retirada dos autos discute
como ficariam a situagcdo das outras provas que se encontram no processo, tendo
em vista que embora a prova ilicita tenha sido retirada, a mesma estava no mesmo
lugar com as demais.

Em assim sendo, a questdo que se levanta é se essa prova inutilizada
em decorréncia da sua ilicitude teria a ligagdo de viciar todas as demais provas
existentes, e se a decisédo do juiz neste mesmo processo teria o carater nulo.

No entanto é tranquilo o posicionamento que somente serdo ilicitas as
demais provas que se encontrem no mesmo local que a prova ilicita quando essas
resultarem da prova que deveria ser inutilizada, essas provas sao tidas de prova
ilicita por derivacdo, ou quando o juiz proferir uma sentenca baseada somente
naquela prova que tenha sido produzida de cunho ilicito.

Orienta Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e
Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 130), “isso significa que se a prova ilicita ndo
foi absolutamente determinante para o descobrimento das derivadas, ou se estas
derivam de fonte prépria, ndo ficam contaminadas e podem ser produzidas em
juizo”.

Conforme expresso ensinamento de consagrado pela jurisprudéncia

citada por Franco e Stocco (1999, p. 1712):

N&o estando a denudncia respaldada exclusivamente em provas obtidas por
meios ilicitos, que devem ser desentranhadas dos autos, ndo ha por que
declara-se a sua inépcia porquanto remanesce prova licita e autbnoma, nao
contaminada pelo vicio de inconstitucionalidade. (STF - HC 74.807-4/ DJU
20.06.97).

Aduz Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes (2009, p. 135) que resta claro o posicionamento de
gue uma vez presentes provas ilicitas no processo, devem ser imediatamente
retiradas dos autos, sem prejuizo para as demais provas desde que, essas tenham
sido produzidas em conformidade com o que preceitua a propria Constituicdo
Federal.

Desta forma elucida o seguinte acérdédo, trazido pelos doutrinadores
Franco e Stocco (1999, p. 1712):

Admitem-se, em juizo, todos os meios de provas, salvo as obtidas por meio
ilicito (CF, art. 5°, LVI). As provas ilicitas, porque proibidas, ndo podem ser
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consideradas. Cumpre desentranha-las dos autos. (STJ-RMS 8559/ DJY
03.08.98).
Alias, a propria lei infraconstitucional que neste caso se perfaz no artigo
157 do Codigo de Processo Penal, aduz sobre o desentranhamento das provas
obtidas ilicitamente, devida as alteracdes decorrentes da propria Lei 11.690/2008.
Contudo, suponhamos a existéncia de uma sentenca transitada em
julgado que tenha como principal elemento para condena¢do uma prova ilicita que a
embase, neste caso, o0 meio a ser utilizado para combater tal decisdo é a revisao
criminal, leciona Alda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes (2011, p. 138).
Em se tratando de prova ilicita quanto ao Juri, declara Alda Pellegrini
Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (2011, p.
138-139):
Se a decisdo de prondncia tiver nela se apoiado, podera ser reformada pela
via recursal ou anulada mediante habeas corpus. Mas se consumar a
preclusdao e o habeas corpus ndo for impetrado, ndo compete ao juiz
Presidente qualquer providéncia: o veredicto dos jurados, porém, sera
irremediavelmente nulo, até porque a auséncia de motivacdo impede o
conhecimento das razdes de julgar. Se as provas ilicitas tiverem ingressado
no processo, mas nao tiverem sido levadas em consideragdo na pronuncia,

o Presidente mandara desentranha-las, antes que tomem conhecimento os
jurados.

N&o se descura, também que podera essa prova ser desfeita inclusive
por meio de acdo de revisdo criminal, exercitavel pelo réu, caso tenha sido

condenado.

4.4 A Provailicita Anterior a Constituicdo Federal de 1988

Segundo Luiz Francisco Torquato Avolio (2010, p. 92) antes da
Constituicdo Federal de 1988, uma grande parte da doutrina brasileira questionava-
se em duas correntes diferentes quanto ao assunto da admissibilidade processual
em relacdo as provas ilicitas, tendo como aspecto primordial a questdo da

admissibilidade, sobretudo no direito de familia.
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Buscava-se com isso, a regulamentacdo pertinente aos direitos
relacionados ao estado das pessoas, tendo em vista se tratar de um assunto muito
delicado, pois visa a efetivacdo da busca pela verdade real no processo.

No entanto, havia na época alguns doutrinadores como Pontes de
Miranda e Washington, afirmavam néo ter importancia o meio e a modalidade a qual
a prova fora elaborada, pois, esta sendo considerada posteriormente ilicita deveria
servir como indicios aos autos, sendo, contudo aproveitado o seu conteudo, discorre
sobre o0 assunto (AVOLIO, 2010, p. 92).

Ademais, a jurisprudéncia caminhava de igual modo a esse
pensamento, conforme expresso acérdédo proferido pelo entdo Min. Raphael de
Barros Monteiro, onde diz, “os tribunais tém de julgar conforme as provas que lhe
sdo apresentadas e ndo lhes compete investigar se elas foram bem ou mal
adquiridas pelo respectivo litigante” (AVOLIO, 2013, p. 93).

Nas palavras do Ministro Cordeiro Guerra sera possivel a utilizacao de
uma prova obtida através da violéncia ou sevicia em sede de juizo de confissao
extrajudicial. “Para o ministro, pune-se o autor do ilicito, mas a prova € apropriada,
desde que confirmado o seu teor pelas outras evidencias colhidas na instrucéo
judicial” (AVOLIO, 2013, p. 93).

Para os demais autores que tinham suas opinides em prol da vedagéo
probatéria, ao que pese das provas ilicitas encontravam como embasamento da
eliminacao destas o que previa a legislacdo processual esparsa, como é o caso do
artigo 322, do Cédigo de Processo Penal.

Com passar do tempo, estipulou-se que o magistrado deveria deixar a
prova ilicita de lado, ndo devendo aplica-la para resolver o caso, mas 0 mesmo teria
que ainda manté-la de modo a servir como indicios de provas no processo,
(AVOLIO, 2013, p.95).

Ademais, as seguintes provas que viessem apés a descoberta da
prova ilicita, estas sim seriam consideradas validas e contundentes ao deslinde da
causa.

Desta forma, Luiz Francisco Torquato Avolio compartilha o seguinte
julgado (2010, p. 97):

A jurisprudéncia, desta feita, apressou-se em acompanhar a tendéncia

evolutiva, da admissibilidade para a inadmissibilidade das provas ilicitas.
Como vimos, dos julgados que admitiam a confissdo extorquida como “a
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rainha das provas”, passando pela tendéncia de se prestigiar o direito de
familia com as gravacdes telefénicas clandestinas, passou-se a repudiar o
resultado de buscas e apreensfes ilegais, analisar JUTACrim 44/168,
49/200, 53/247, 73/78 RT 441/344 e 442/386).

Contudo, o que ha de mais importante quando se diz em prova ilicitas
posteriores a Constituicdo Federal de 1988 sdo as decisdes jA emanadas pelo
Supremo Tribunal Federal, extirpando da validade constitucional os modos ilegais
cuja obtencéo de prova ilicita fora produzida, cujas decisfes referem-se a atravées
interceptacdes telefénicas ndo importando a matéria referente da mesma.

Ademais, hoje ja é pacifico o juizo do Supremo Tribunal Federal quanto
a vedacdo das provas ilicitas em face do processo e com o enfoque do
posicionamento trazido no artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal, bem como, o artigo

157 do Cadigo de Processo Penal.

4.5 Estudo Comparado e as Provas ilicitas

Cumpre neste topico estabelecer uma breve exposicdo de como o
direito estrangeiro trata do assunto referente as provas ilicitas no campo do
processo penal.

A prova ilicita na Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo
32 aduz de forma clara pela inadmissibilidade das provas ilicitas, sendo vejamos:

Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacgdes.

No que tange a Constituicdo da Nacdo de Portugal em seus artigos 18
e 19, “aponta no sentido de que os dados probatérios obtidos com violacdo as
garantias individuais e a moral devem ser considerados ilegais e sem valor para
fundamentar condenagdes”, descreve Antonio Scarance Fernandes, José Raul
Gavido de Almeida, Mauricio Zanoide de Morais (2011, p. 122):

Art. 18. Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin uicio prévio
fundado en la ley anterior al hecho del processo, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de 16s jueces designados por la ley antes del hecho de
la causa.Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
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sino em virtude de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la
defensa em juicio de la persona y de lés derechos. El domicilio ES
inviolable, como también la correspondéncia epistolar y l6s papeles
privados; y uma ley determinard em qué casos y com qué justificativo podra
procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre
la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y 16s
azotes. Las céarceles de la Nacion seran sanas y limpias, paraseguridad y
no para castigo de I6s reos detenidos em Ella, y toda medida que a pretexto
de precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de 16 aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice.” (Griffo Nosso)l.

Art. 19. Las acciones privadas de l6s hombres que de ningin modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiqguen a um tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln
habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de 16 que ella no prohibe.

Com relacdo ao Codigo de Processo Penal vigente no Chile, embora
seja pacifico o emprego do principio da liberdade para elaboracdo das provas, o
mesmo sofre algumas limitagdes, na qual a prova deve ser produzida dentro da
observancia do que decorre a lei.

Segundo Antonio Scarance Fernandes, José Raul Gavido de Almeida,

Mauricio Zanoide de Morais, o artigo 295 se perfaz da seguinte forma (2011, p. 175):

Art. 295. Todos los hechos y circustancias pertinentes para la adecuada
solucién del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados por
cualquer médio producido e corporado em conformidad a la ley [...].
(Destaques nossos).’

Conforme disposto na legislacao Italia, temos o que preceitua o Cédigo
de Processo Penal Italiano, onde afirma que nao permitido o emprego das provas
ilicitas (AVOLIO, 2010 p. 56):

! Art. 18. Nenhum habitante da Nacdo Argentina pode ser condenado sem julgamento prévio fundado
em lei anterior aos fatos do processo, nem julgado por comissdes especiais ou por juizes que nao
aqueles designados pela lei antes dos fatos do processo. Ninguém pode ser obrigado a declarar
contra si mesmo, nem sofrer arresto sendo em virtude de ordem escrita de autoridade competente. E
inviolavel em juizo a defesa das pessoas e seus direitos. O domicilio é inviolavel, bem como a
correspondéncia epistolar e os papéis privados; declarar contra si mesmo, nem sofrer arresto sendo
em virtude de ordem escrita de autoridade competente. E inviolavel em juizo a defesa das pessoas e
seus direitos. O domicilio é inviolavel, bem como a correspondéncia epistolar e os papéis privados; e
uma lei determinara em que casos e com que justificativa poder-se-a proceder a invasao e ocupacao.
Ficam abolidos para sempre a pena de tortura e flagelos. As prisdes da Nacdo serdo asseadas e
limpas, servindo & seguranca e ndo ao castigo dos réus nelas detidos, e toda medida que, a pretexto
da prevencao conduzir a penalizacédo dos detidos para além do que determina a lei, fara responséavel
0 magistrado que a autorizar.

2 Art.19. As acdes privadas dos cidaddos que de nenhum modo ofendam a moral publica nem
prejudiquem terceiros estdo reservadas somente a Deus, e isentas da autoridade dos magistrados.
Nenhum habitante da Nacado sera obrigado a fazer o que a lei ndo obriga, tampouco ficara privado
daquilo que ela ndo proibe.

% Art. 295. Todos os fatos e circunstancias pertinentes para adequacéo da solucéo da causa, somente
poderao ser provados e produzidos em conformidades com a lei.
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Art. 191 Prove illegittimamente acquisite:
1. Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non
possono essere utilizzate.”

Sobre o tema, a Constituicdo da Espanha dispde apenas sobre a
proibicdo da tortura e tratamentos desumanos e degradantes, nada ressalvando
especificamente sobre as provas produzidas ilicitamente 1978, descreve Ariane
Ragni Silva (2008, p. 57):

Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a integridad fisica y mora, sin que, em
nigan caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer I4s leyes penales militares para tiempos de guerra®.

A Constituicdo do Iraque tratando dos direitos fundamentais, proibe a
admisséo da confissdo sob tortura ou qualquer outro tipo de tratamento em qualquer

tipo de processo (2004), descreve diz Ariana Ragni Silva (2008, p.57):

Article 15

Torture in all its forms, physical or mental, shall be prohibited under all
circumstances as shall be cruel, inhuman, or degrading treatment. No
confession made under compulsion, torture, or threat thereof shall be relied
upon or admitted into evidence for any reason in any proceeding, whether
criminal or otherwise.®

Com isso, é possivel perceber que ambas as Constituicbes acima
citadas, tratam de forma relativamente igual a questdo atinente as provas ilicitas,
pois ambas preceituam a néo utilizacdo das provas ilicitas seguida daquelas provas

que se perfizerem da degradacao da dignidade da pessoa humana.

* Art. 191. Provas adquiridas ilegalmente: 1. As provas obtidas em violacdo as proibices

estabelecidas por lei, ndo devem ser usadas.

® Artigo 15. Todos tem direito a vida a integridade fisica e moral, sem que em nenhum caso, possam
ser submetidos a tortura e a penas e ao tratamento desumano degradante. A pena de morte €
abolida, salvo nas disposi¢des penal militares em tempos de guerra.

® Artigo 15. A tortura em todas suas formas, fisica ou mental, serd proibida em quaisquer

circunstancias em que for cruel desumano ou de tratamento degradante. Qualquer confisséo feita sob
coacdo, tortura ou ameaca devera ser considerada ou admitida como provas, em qualquer processo,
quer de natureza penal quer de outro modo.
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4.6 Interceptacao, Gravacao e Escuta (Telefénica e Ambiental)

Primeiramente, necessario se faz a distingdo entre as seguintes
nomenclaturas, interceptacdo, gravagdo e escuta (telefonica e ambiental), pois
corrigueiramente sdo tratadas como sinbnimos, 0 que ndo é correto porque cada
uma possui sua peculiaridade.

A Constituicdo Federal assegura inimeras garantias fundamentais para
os individuos, tais como, o direito a liberdade, a intimidade dentre outros.

Mas eventualmente essas garantias ainda que salvaguardadas pela
Constituicdo Federal poderédo vir a sofrer algumas limitagcbes, como € o caso do
artigo 5°, inciso Xll, que mais especificamente estabelece o sigilo a intimidade.

Ocorre que, embora a propria Constituicdo Federal estabeleca a
inviolabilidade da intimidade, a mesma descreve na parte final deste artigo que em
altimo caso, sera possivel a violagcdo desse sigilo para fins investigatorios, desde
que exista uma lei que regulamente essa agao.

Ensina Luiz Flavio Gomes (1997, p. 105) que em virtude da
inexisténcia de uma lei no ordenamento que regulamentasse a violagcdo da
interceptacao telefonica conforme estabelece o artigo 5°, inciso Xl da Constituicao,
esse artigo ndo teve muita utilizacdo, pois somente com o advento da Lei n°
9.296/96 é que foi possivel a regulamentacado das interceptagdes telefonicas.

A interceptacao telefénica € a obtencdo de informacdes realizadas por
um terceiro, mediante uma conversa telefonica alheia na qual os participantes nao
tem conhecimento de que estdo sendo monitorados, (GOMES, 1997, p. 106).

Ademais, a interceptacdo telefénica somente podera ser realizada
mediante autorizagdo judicial, e por essa razdo sua finalidade consiste na
materializacdo das informacdes obtidas, contribuindo assim para a fixacdo da
sentenca.

Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (1997, p. 95) lecionam sobre a
interceptacao telefonica:

[...] € da esséncia da interceptacdo telefénica, no sentido legal, a
participacdo de um terceiro. Interceptar comunicacao telefénica, assim, é ter
conhecimento de uma comunicacdo “alheia”. Ter ciéncia de algo que
pertence a terceiros (aos comunicadores). Na interceptacdo existe sempre
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uma ingeréncia alheia, externa, no conteido da comunicagéo, captando-se
0 que esta sendo comunicado.

Outro instituto que ndo devemos confundir em relagcédo a interceptacao
telefnica, diz respeito a escuta telefénica, que se da na captacdo de informacdes
decorrentes de uma conversa onde apenas um dos participantes tem ciéncia.

Na andlise de Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini a distingdo entre

interceptacao telefénica de escuta telefénica que se faz da seguinte forma (1997, p.
95):

[...] aquela se concretiza “sem” o conhecimento dos comunicadores
(nenhum deles sabe que o contedido da comunicagéo esta sendo captado);
a ofensa, portanto, endereca-se a todos eles; a intimidade de todos esta
sendo violada; nesta, “um” dos comunicadores sabe da interceptacdo, da
captacéo, logo a ofensa acontece apenas contra um deles.

Segundo ensinamento de Alexandre Morais (2013, p. 66), no que diz

respeito conceituacao das gravacdes clandestinas:

[...] sdo aquelas em que a captacdo e gravacdo da conversa pessoal,
ambiental ou telefénica se ddo no mesmo momento em que a conversa se
realiza, feita por um dos interlocutores, ou por terceira pessoa com seu
consentimento, sem que haja conhecimento dos demais interlocutores.

No entanto, ainda € possivel a conceituacdo da interceptacéo
telefénica ambiental, escuta ambiental e da gravacéo clandestina ambiental, na qual
se diferenciam pela forma de como foram obtidas tais informagbes, perfazendo
essas has conversas presentes (fisicas) sem ser desde modo, pela via telefonica.

Segundo as palavras de Luig Almeida Mota (2003, p. 1) a interceptacao
ambiental, escuta telefonica ambiental e a gravacdo clandestina podem ser

diferenciadas da seguinte forma:

Na interceptacdo ambiental, vale reiterar, terceira pessoa capta sons ou
imagens produzidas por duas ou mais pessoas, sem que elas saibam da
atuagéo dessa terceira pessoa.

Na escuta ambiental, terceira pessoa capta sons ou imagens provenientes
de duas ou mais pessoas, tendo uma delas conhecimento da atitude do
interceptante.

Na gravacao ambiental, a captagdo de sons ou imagens é feita por uma
pessoa, sem que a outra pessoa comunicante saiba do seu intento.

Vale frisar que isso tudo se aplica a interceptagéo telefénica, escuta
telefénica e gravacéo telefénica, com a ressalva de que, nestes casos,
o que h& é uma comunicacdo realizada através do telefone.
(Destacamos).
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Segundo a licdo de Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (1997, p. 105,
106 e 111), a gravacgao clandestina e a interceptacao telefénica ambiental diferem:

A expressdo genérica “gravacdes clandestinas”, alids, abrange tanto a
telefénica (quando se grava uma comunicacao telefénica prépria) quanto a
ambiental (quando se grava uma conversacdo entre presentes,
clandestinamente, isto € sem o conhecimento do interlocutor).

[.-]

Por interceptacdo ambiental entende-se a captacdo de uma conversa alheia
(ndo telefbnica), feita por terceiro, valendo-se de qualquer meio de
gravacdo. N&o se trata, como se percebe, de uma conversa telefénica. Nao
é o caso. E uma conversa ndo telefénica, ocorrida num gabinete, numa
reunido, numa residéncia etc.

Mas para Alexandre de Moraes (2013, p. 67) somente existe a
necessidade de distincdo entre a interceptacdo telefébnica e as gravacdes

clandestinas da seguinte forma:

[...] N&o se confunde interceptacao telefénica com gravagéo clandestina de
conversa telefénica, pois enquanto na primeira nenhum dos interlocutores
tem ciéncia da invasdo de privacidade, na segunda um deles tem pleno
conhecimento de que a gravacéao se realiza. Essa conduta afronta o inciso X
do art. 5° da Constituicdo Federal, diferentemente das interceptacdes
telefénicas que, conforme ja analisado, afrontam o inciso Xll do art. 5° da
Carta Magna.

Contudo, a importancia da conceituacdo desses institutos se da em
razdo da disciplina que eles irdo abordar sob a vigéncia da Lei 9.296, de 24.07.1996,
pois ainda ndo é pacifico o entendimento fixado entre a doutrina e a jurisprudéncia.

Segundo preceitua o artigo 1° da Lei 9.296/96, ao passo que O
legislador refere-se a interceptacdo de qualquer natureza é nitido que ele quis dizer
que a presente lei relaciona-se tanto para as interceptacdes telefénicas como para a
escuta telefénica, pois ambas as espécies consistem em obten¢do de comunicacao
de informagfes alheias, segundo palavras de Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini
(1997, p. 104).

Entretanto “estdo fora do regime juridico instituido pela Lei 9.296/96,
consequentemente, a gravacao telefénica, a gravacao ambiental, a interceptacdo
ambiental e a escuta ambiental”, conforme leciona Luiz Flavio Gomes (1997, p. 104),
e isso ocorre em razdo da ndo regulamentacéo de uma lei especifica que se trata do
regime a ser fixada para as gravacoes telefonicas.

Discordando da aplicacdo da lei mencionada por Luiz Flavio Gomes,

Vicente Greco Filho (2005, p. 6) afirma que em relacdo a gravacédo clandestina, e a
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ambiental, ndo sdo disciplinadas pela Lei 9.296/96, pois ndo séo interceptacdes
telefénicas, sendo impossivel a existéncia de uma tipificagéo criminal.
Ademais, no que se refere a escuta telefénica, a gravacao clandestina

e a interceptacéao realizada por terceiro, segundo o Vicente Greco Filho (2005, p. 8):

[...] s@o irregulamentaveis porque fora do ambito do inciso XIl do art. 5° da
Constituicdo, e sua licitude, bem como a da prova dela decorrente,
dependera do confronto do direito a intimidade (se existente com a justa
causa para a gravacao ou interceptacéo, como o estado de necessidade e a
defesa de direito, nos moldes da disciplina da exibicao da correspondéncia
pelo destinatario (art. 153 do Cdédigo de Processo Penal e art.233 do Cédigo
de Processo Penal).

Do mesmo modo de lecionar salienta César Dario Mariano da Silva
(2007, p. 38):

Embora a escuta clandestina se trate de modalidade de interceptacéo lato
sensu, haja vista a interferéncia de terceira pessoa na conversacao, ela
muito se assemelha da gravacado clandestina. Assim, como ha autorizacao
ou conhecimento de uma dos interlocutores para que a conversa seja
percebida e/ou gravada pelo terceiro, independe de ordem judicial, podendo
seu contetdo ser empregado como prova em juizo quando presente a justa
causa, do mesmo modo que ocorre com a gravacao clandestina.

Logo para os seguintes autores, inexistindo a regulamentacdo da
gravacao clandestina, bem como a escuta ambiental, serd possivel em alguns casos
a utilizacdo dessa prova como adequada, pois a lei 9.296/96 refere-se somente as
interceptacdes telefbnicas em stricto sensu.

Neste mesmo entendimento César Dario Mariano Silva (2007, p. 39)
traz a anadlise da ementa em um recurso ordinario em Habeas Corpus da 5% Turma

do Superior Tribunal de Justi¢a, que diz:

1. A gravacdo de conversa por um dos interlocutores ndo €
interceptacéo telefénica, sendo licita como prova no processo penal.

2. Pelo Principio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se
articulam num sistema, cuja harmonia imp&e que, em certa medida, tolere-
se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito
a intimidade. (Os destaques s&0 n0Ss0S).

Ocorre que, o posicionamento anterior referente a esta matéria em face
do Supremo Tribunal Federal, era pela inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos, ou seja, em face da auséncia de lei que regulamente a realizacao da
prova, conforme frisa o Ministro Celso de Mello, elucidado por Alexandre Morais
(2013, p. 68):



50

A gravacao de conversagdo com terceiros, feita através de fita magnética,
sem o conhecimento de um dos sujeitos da relagdo dialégica, ndo pode ser
contra este utilizada pelo Estado em juizo, uma vez que esse procedimento
— precisamente por realizar-se de modo sub- repticio- envolve quebra
evidente de privacidade, sendo, em consequéncia, nula a eficacia juridica
da prova coligada por esse meio. O fato de um dos interlocutores
desconhecer a circunstancia de que a conversacdo que mantém com
outrem esta sendo objeto de gravacdo atua, em juizo, como causa obstativa
desse meio de prova. O reconhecimento constitucional do direito a
privacidade (CF, art. 5°, X) desautoriza o valor probante do conteddo de fita
magnética a que registra, de forma clandestina, o didlogo mantido com
alguém que venha a sofrer persecucdo penal do Estado. A gravacdo de
dialogos privados, quando executada com total desconhecimento de um dos
seus participes, apresenta-se eivada de absoluta desvalia, especialmente
guando o 6rgdo da acusacgdo penal postula, com base nela, a prolagdo de
um decreto condenatdrio.

No entanto para César Dario Mariano Silva (2007, p. 40) somente
ocorreria a infracdo aos direitos da intimidade quando ocorresse “a revelacdo do
conteudo da conversa para terceira pessoa nela ndo envolvida”, desde modo
somente a gravagao e a escuta nao revelariam a violagéo aos diretos.

Ademais, hoje o posicionamento que prevalece se perfaz da seguinte

forma:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Stmula 279-STF. I. -
A gravacao de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles,
sem conhecimento do outro, com a finalidade de documenté-la,
futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente
guando constitui exercicio de defesa. Il. - Existéncia, nos autos, de
provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa ou quebra de
sigilo bancario. Ill. - A questédo relativa as provas ilicitas por derivagao "the
fruits of the poisonous tree" ndo foi objeto de debate e decisdo, assim néo
prequestionada. Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A apreciacdo do RE,
no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que
nao é possivel em recurso extraordinario. Simula 279-STF. V. - Agravo nao
provido. (Al 503617 AgR / PR - Relator: Min. CARLOS VELLOSO -
Julgamento: 01/02/2005). (Destacamos).

Com isso temos que, € licita a gravacao e a escuta realizada desde
gue em casos excepcionais em razao de nao existir no ordenamento uma lei que as
regulamente com a finalidade de estabelecer critério para aplicacdo destas, devendo
assim ser admitidas no processo sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

Acrescenta ainda Alexandre de Moraes (2013, p. 68) o valor probatoério
dado a essas provas devem ser resguardado tendo em vista que “ndo se pode
deixar de reconhecer que toda gravacdo apresenta grandes possibilidades de

manipulacéo, através de sofisticados meios eletrénicos e computadorizados [...]".
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Na visdo de Luiz Flavio Gomes (1997, p. 107) as gravacdes
clandestinas abarcando as telefonicas ou ambientais, ndo devem ser consideras
provas licitas, pois “ndo porgue o comunicador ndo possa gravar sua comunicacao,
sendo porque ndo existe lei disciplinando como deve dar-se a gravacdo, quando é
cabivel, quais crimes, quais pressupostos etc.”.

Cumpre ainda destacar, que é possivel a existéncia do surgimento de
elementos diversos daqueles que se buscava obter em uma interceptacéo
telefénica, no que pese a ocorréncia de elementos ou pessoas de crimes diversos
daquele ao qual estavam sendo investigados, denominando encontro fortuito de
diferentes fatos, conforme ensina (AVOLIO, 2013, p. 231).

Ao modo de compreensao de Luiz Francisco Torquato Avolio (2010, p.

231) referente a matéria se mostra da seguinte forma:

Concordo com a utilizagdo da matéria que envolve hipotese de conexao e
continéncia, mas tenho forte restricdo em relacdo ao material que destoa do
objeto da investigagdo, pois ndo € por que foi encontrado no curso de
interceptacédo licita que a noticia-crime pode ser reputada igualmente licita,
eis que nada justificaria utilizar-se indiscriminadamente da autorizacédo
judicial concedida para investigacdo com relacdo a terceiro e situacdes
diversas. A menos que a noticia-crime servisse para a prisdo em flagrante
da pessoa que estivesse praticando crime permanente, como o de
sequestro [...].

Divergindo desse posicionamento no que diz respeito ao encontro
fortuito de outros fatos Vicente Greco Filho afirma que é cabivel desde que na
hipétese do delito seja possivel a autorizacdo da interceptacdo, bem como exista a
conexao e a continéncia entre os crimes relacionados.

Ademais acrescenta Vicente Grecco Filho (2005, p. 38):

[...] seria uma limitacdo excessiva ndo se permitir que, uma vez autorizada
legitimamente a interceptacdo, ndo pudesse ela abranger toda atividade
criminosa dos interceptados no ambito da continéncia ou conexao a partir
dos fatos que a justificou.

Compatrtilhando desse entendimento Alda Pellegrini Grinover, Antonio

Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 177), explica:

A falta, na lei brasileira, de rol taxativo de infracbes em que se admite a
interceptacéo telefonica dificulta a solugdo do problema. Mas o juiz podera
guiar-se pelo mesmo critério indicado na alinea b supra (a gravidade da
infracdo penal), para, também com base no direito comparado, adota-lo
para o aproveitamento do resultado da interceptacdo em processo ou
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investigacdo diverso daquele para o qual a ordem foi dada, desde que
atinente a crime de igual ou maior gravidade.

Cumpre destacar que, neste presente tépico a intencdo foi elucidar
umas consideracdes de carater primordial quanto a interceptacdo telefénica,
gravacao e escuta (telefénica e ambiental), sem, contudo esgotar a analise que &
cabivel, pois nem mesmo a doutrina e a jurisprudéncia conseguiram pacificar o
entendimento acerca do tema, principalmente quanto ao modo de aplicagdo e

regulamentacao para que esses meios de prova se estabelecam.
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5 DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

No topico em anadlise buscamos elucidar a diferenca existente entre os
direitos e as garantias contidos na Constituicdo Federal, tendo em vista que néo fora
realizado pelo constituinte.

Ademais abordamos questdes relativas a relativizacéo entre os direitos,

bem como a possibilidade de conflitos entre tais direitos e garantias.

5.1 Conceituacao

A Constituicdo Federal elenca no Titulo Il 0 assunto atinente os direitos
e garantias fundamentais atinentes a qualquer cidadao, segundo Alexandre Morais
(2013, p. 29), o legislador fixou cinco espécies destes, quais sejam “direitos e
garantias individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos
politicos e direitos relacionados a existéncia, organizacao e participacdo em partidos
politicos”. Deste modo, no topico em questdo, abordaremos o conceito alusivo aos
direitos e garantias individuais no que tange a prova ilicita.

Entretanto, a nomenclatura direito e garantias ndo possuem 0 mesmo
significado, posto que, se o legislador quisesse expressar que ambas tivessem a
mesma definicdo entre essas palavras ele teria utilizado a palavra ou e ndo e como
fez.

Desta forma, direito cumpre o significado de dar, ou seja, é aquilo que
a Constituicdo Federal proporciona ao individuo, por exemplo, o direito a saude, a
seguranca. Mas de nada adianta a Carta Magna oferecer se ndo existem
mecanismos capazes para efetivacdo desses direitos, € aqui que entra o conceito de
garantia, ou seja, a garantia € o modo como se realiza os direitos fornecidos pela
Constituicdo Federal, como é o caso da utilizacdo de um Habeas Corpus.

Alexandre de Moraes (2013, p. 31) faz mencao ao assunto da seguinte
forma:

A distincdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito brasileiro,

remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposicbes meramente
declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos
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reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratdrias, que sao as que, em defesa
dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as
garantias; ocorrendo néo raro juntar-se na mesma disposi¢cdo constitucional,
ou legal, a fixacao da garantia com a declaracao do direito.

A doutrina moderna faz mengédo *“a classificagdo de direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdo, baseando-se na ordem
historica cronolégica em que passam a ser constitucionalmente reconhecidos”,
Alexandre Morais (2013, p. 29).

Quanto a primeira dimenséo “sdo os direitos e garantias individuais e
politicos classificados (liberdades publicas), surgidos institucionalmente a partir da
Magna Charta”, aduz Alexandre Morais (2013, p. 29).

Em relacdo aos “direitos fundamentais de segunda geracdo sdo os
direitos sociais, econémicos e culturais, surgidos no inicio do século [...]", Alexandre
de Moraes (2013, p. 29), cumpre ressaltar que neste periodo perfazia-se por
condi¢bes de igualdade.

“Por fim, modernamente, protegem-se, constitucionalmente, como
direitos de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade”,
ensina (MORAES, p. 29), aqui a importancia passou a ser em relagéo a coletividade,
de modo a proteger direitos relacionados ao consumidor.

Entretanto, para alguns doutrinadores que ainda visualizam uma quarta
geracdo que consiste na revolucdo de meios de comunicacao, surgindo assim o0s
direitos a comunicacédo, tidos como informagédo. E mais, teria ainda uma quinta
geracdo na qual estaria relacionada com o biodireito. Ocorre que essas geragoes
ainda ndo séo pacificas na doutrina.

Ademais, ao que se refere as garantias fundamentais estipuladas na
Constituicdo Federal, € possivel perfazer a seguinte divisdo, sendo as garantias
fundamentais gerais e as especificas, ensina Bulos (2007, p. 109).

Por garantias fundamentais gerais, temos aqueles meios que estédo
sempre postos a servico dos individuos para condenar o absolutismo do Estado,
proibindo assim que o Estado em seu poder seja limitado ao passo que néo fira os
direitos elencados para qualquer cidadao.

Exemplifica Uadi Lammégo Bulos (2007, p. 109):

Esbocam-se através de principios insculpidos pelo constituinte, e.g,

principios da legalidade (art. 5°, Il), principio da liberdade (art. 5°, IV, VI, IX,
XIl, XIV, XV, XVI, XVII etc.), principio da inafastabilidade do controle
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jurisdicional (art. 5°, XXXV), principio do juiz e do promotor natural (art. 5°
XXXVII e LIlI), principio do devido processo legal (art. 5° LIV), principio do
contraditério (art. 5°, LVI), principio da publicidade dos atos processuais
(art.5°, LX, e 93 IX) etc.

Ao que tange as garantias fundamentais especificas temos os
mecanismos que poderdao ser utilizados pelos cidadédos para se defenderem de
eventuais violacdes colocadas pelo Estado em detrimento do seu poder, sao eles,
mandado de seguranca, habeas corpus, acao popular entre outros, ensina (BULOS,
2007, p. 103).

Contudo, em virtude dos direitos e das garantias fundamentais estarem
disposta no artigo 5° da Constituicdo Federal o legislador ao relaciona-los nao se
utilizou de nenhum critério para distingui-los, mas a todo cidad&o é resguardado o
direito de utiliza-los, desde que em total proporcéo ao estabelece a lei.

Logo, os direitos e as garantias instituidos na Constituicdo Federal séo
regramentos infimos que um individuo precisa para viver com o infimo de dignidade.
Tal dignidade que por sinal vem progredindo gradualmente com o tempo,

proporcionando assim maiores direitos e protecdes.

5.2 Objetivo

O objetivo pelo qual o legislador instituiu regramentos arrolados aos
direitos e garantias fundamentais no artigo 5 © da Constituicdo Federal, se da em
razao de adaptar uma maior efetivacao dos direitos ao qual a todo cidadao necessita
para sobreviver, bem como elucidar também as obrigacfes que sdo devidas a cada
pessoa, para que somente assim haja uma convivéncia adequada.

Ademais, tamanha se faz sua importancia em estarem aplicados na
Constituicdo Federal os direitos e também as garantias fundamentais, pois séo
mecanismos em que todos devem respeitar limitando de uma maneira mais concreta
a violacdo a esses meios que adéquam uma melhor condicdo a dignidade do ser
humano.

Nas palavras elencadas por Alexandre de Moraes (2013, p. 28):
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Ressalta-se que o0 estabelecimento de constituicdbes escritas esta
diretamente ligado a edicao de declaracdes de direitos do homem. Com a
finalidade de estabelecimento de limites ao poder politico, ocorrendo a
incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente
basicas, subtraindo-se seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do
legislador ordinario.

Desta forma, a instituicho dos direitos e garantia essenciais na
Constituicdo Federal, possui como finalidade resguardar fundamentos primordiais
para se conviver em sociedade, proporcionando desta forma uma estabilizacao entre
os cidadaos e o Estado, dando a cada um deles condicbes e deveres alistados a

vida em sociedade.

5.3 Relativizagéo

Embora o legislador constituinte tenha estabelecido direitos e garantias
na Carta Magna para todos os individuos, isso quer dizer que tais elementos
poderdo ser utilizados como excludentes para a pratica de condutas irregulares,
ilicitas tanto dos cidadaos como do préprio Estado.

E neste ponto que os direitos e as garantias sofrem limitacbes mesmo
estando resguardadas pela Constituicdo Federal. Isso se da ao passo de que os
demais principios tal qual, o principio da relatividade conhecido também como
principio da conveniéncia da liberdade publica estabelece um rigorismo a atuacdo da
conduta do Estado e do cidadé&o, ensina Moraes (2013, p. 30).

Segundo explanacéo de Alexandre de Moraes (2013, p. 30):

[...] Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete devem utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflitos, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros, realizando uma redugdo proporcional do &mbito de alcance de cada
qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.

Ja se faz presente a institucionalizacdo da relatividade dos direitos e
garantias fundamentais, como é possivel visualizar na explanacdo do Min Pedro

Acioli, citado por Alexandre de Moraes (2013, p. 30):
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Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo
podem ser utilizadas como um verdadeiro escudo protetivo da préatica de
atividades ilicitas, tampouco como argumento par afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.
(RT-STF 709/418; STJ-62T.RHC n° 2.777-0/RJ).

Ademais ndo tdo menos importante a propria Declaracdo dos Direitos
Humanos das Nacfes Unidas, reafirma no seu intitulado artigo 29 que “todas as
pessoas estardo sujeitas as limitacdes estabelecidas pela lei com a Unica finalidade
de assegurar o respeito dos direitos e liberdade dos demais [...]", leciona Moraes
(2013, p. 31).

Deste modo, a relativizacdo dos direitos e garantias tende constituir
parametros para o exercicio desses meios, sem, contudo anular os direitos ja
anteriormente fixados pela Constituicdo, com objetivo de ndo desvirtuem o que fora
concedido por tais direitos sem também salvaguardem comportamentos que nao

engquadram com a Constituicao.

5.4 Conflitos dos Direitos Fundamentais

Devido aos varios direitos constituidos na Constituicdo Federal,
inevitavel seria o conflito que existissem entre eles, tendo em vista que as vezes
para solucdo de um caso em que € possivel aproveitar um direito fundamental, vocé
acabe tendo que minimizar a aplicacdo de outros direitos fundamentais tdo quanto
importante.

Segundo relata Wilson Ant6énio Steinmetz (2001, p. 140):

Somente havera coliséo real se os direitos fundamentais conflitantes forem
estatuidos diretamente pela Constituicdo, mediante disposicdo normativa
expressa, ou se da Constituicdo se puder deduzir as normas de direitos

fundamentais conflitantes. Assim, a caracterizacao da colisdo pressupfe a
interpretacdo constitucional.

Uma vez que haja a colisdo de direitos fundamentais de um mesmo
patamar deve-se utilizar dos mecanismos constitucionais, como a otimiza¢ao entre

esses direitos e a harmonizacao a qual a Constituicdo Federal estabelece, devendo,

no entanto respeitar a relacdo que permanece entre eles, tendo em vista que muitas
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vezes a propria interpretacdo do constituindo ndo é eficaz para o caso, acrescenta
(STEINMETZ, 2001, p. 140).

Ademais, quando ocorrer conflitos entre os direitos constitucionais,
deve o aplicador da lei se utilizar da ponderacao atinente a solucédo desse fato, “o
método que determinara qual o direito ou bem, e em que medida, prevalecera,
solucionando a coliséo”, explica (STEINMETZ, 2001, p. 140).

Nesta ponderacdo de direitos fundamentais competira ao interprete
sobrepesar os principios que estdo em conflitos, sem, contudo exclui aquele que néo
for passivel a solucdo do caso, pois deve sempre ter em mente que os direitos
jamais se aniquilam eles apenas se limitam uns em meios aos outros.

No entanto, ndo sendo possivel a ponderacdo desses direitos para
solucédo da colisdo, surgiram principios que tendem a adequar a aplicacdo desses
direitos, tal como o principio da proporcionalidade, adequacéo, poderiamos inclusive
concluir pela ineficacia das confusdes entre esses direitos, uma vez que basta nos
valermos do aproveitamento desses principios para uma melhor forma de conducéo

desses direitos.
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6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O presente capitulo visa abordar a distingdo referente aos principios e
as normas e também elucidar algumas questdes quanto o principio da
proporcionalidade, tendo em vista a importancia da diferenciacdo existente entre
este principio com o principio da razoabilidade.

6.1 Distincao entre Principio e Norma

Em decorréncia da fase poOs-positivista, na qual vivemos hoje, instituiu
— se um grande avancgo constitucional no ordenamento, o que torna essencial a
distincdo entre os principios e as normas, pois “desempenham papel de importancia
definitiva no processo de interpretacéo/aplicacdo do Direito [...].” (GRAU, 2012, p.
151).
Discorre sobre o assunto Bonavides aduzindo que (2000, p. 243):
Tendo ocorrido ja tanta maturidade do processo histérico como a sua
evolucao terminal- a que se reportou o conspicuo Jurista - faz-se, agora, de
todo o ponto possivel asseverar, a exemplo de Esser, Alexy, Dworkin e

Crisafulli, que os principios sdo normas e as normas compreendem
igualmente os principios e as regras.

Deste modo, € possivel afirmar que as normas sdo géneros que
decorrem tanto os principios e as regras e a juncdo deles se perfazem nas
chamadas normas juridicas, que visam conferir direitos e deveres para os cidadaos.

No entanto, € primordial a distincdo entre essas espécies de normas
juridicas: principios e regras, segundo explanag¢do de um dos estudiosos tidos como
uns dos pioneiros quanto ao assunto em questao Ronald Dworkin.

O primeiro parametro de diferenciacéo entre os principios e as regras €
quanto o carater de generalidade. Isso conduz ao esclarecimento de que, as regras
geralmente sdo criadas para conduzir uma determinada situacdo, especifica e
determinavel, ja os principios sdo compostos para serem sobrepostos em casos

concretos, porém indeterminados, menciona (Salla 2007, p. 21).
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Discorre sobre o tema Alexy (1985) apud Bonavides (2000, p.249): “os
principios sao normas dotadas de alto grau de generalidade relativa, ao passo que
as regras, sendo também normas, tém, contudo, grau relativamente baixo de
generalidade [...]".

De acordo com Willis Santiago Guerra Filho, no que diz respeito as
regras (1997, p.17):

[...] possuem a estrutura l6gica que tradicionalmente se atribui as normas
do Direito, com a descricdo (ou “tipificacdo”) de um fato, ao que se
acrescenta a sua qualificacdo prescritiva, amparada em uma sancao (ou na
auséncia dela, no caso da qualificacdo como “fato permitido™). Ja os
principios fundamentais, igualmente dotados de validade positiva e de um
modo geral estabelecidos na constituicdo, ndo se reportam a um fato
especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia, extraindo a
consequéncia prevista normativamente. Eles devem ser entendidos como
indicadores de uma opcédo pelo favorecimento de determinado valor, a ser
levada em conta na apreciacdo juridica de uma infinidade de fatos e
situacdes possiveis, juntamente com outras tantas opcfes dessas, outros
principios igualmente adotados, que em determinados caso concreto podem
se conflitar uns com os outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto,
antinémicos entre sim.

As regras devem ser efetivadas na relacdo com o caso concreto, ou
seja, ao julgador da lide cabe analisar se a pratica daquela conduta perfaz a
infringéncia ou ndo da regra. Ja em relacdo aos principios, ndo se tem a
necessidade da analise restrita de especificar cada um dos casos, como € 0 caso
das regras, o que facilita ao julgador uma dimens&o maior na aplicagao destes.

Com isso, temos que 0s principios e as regras apontam para uma
obrigacéo juridica a ser efetivada, o que diferem entre eles, € a natureza dessa
orientacao que descrevem.

Deste modo, podemos dizer ainda que 0s principios e as regras estéo
interligados, pelo fato de existir essa relacéo juridica acima exemplificada, pois o0s
principios sdo também considerados meios de empregos das regras. E se por
ventura, ocorrer a falta de uma norma para regular a devida aplicacdo de um
principio deve o magistrado instituir uma norma que se amolde ao caso concreto,
para a devida aplicacao do principio, discorre a respeito (Salla, p. 23).

Assim, temos que as regras somente podem ser exercidas na sua
totalidade, embora os principios devam ser considerados levando em conta o real
caso, ocorrendo o chamado mandados de otimizag&do, onde “0 mesmo principio tera
diferentes graus de aplicacdo na solucdo de situagles rotineiras”, nas palavras de
Thomas Mio Salla (2007, p. 23).



61

Sobretudo, tal afirmacéo explanada, ndo se aplica as regras tidas como
normas, pois sua eficacia ira de encontro com daquilo que a regra preceitua, ou seja,
se é permitido ou proibido determinando assim uma conduta que se amolde a
norma, logo ndo ha niveis que codifiguem aplicacéo da regra, aduz Ronald Dworkin
(2007, p. 43).

Ademais, outro fator que permite a distingdo das regras aos principios
€ que as regras jamais entrardo em conflitos uma com a outra, pois as regras sao
apresentam a maneira do tudo ou nada (all or nothing), isso quer dizer que “dado os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo.”, ensina Ronaldo Dworkin (2007, p. 39).

Sendo assim, é admissivel assegurar que as regras estao relacionadas
a validade, pois ou elas sdo aplicaveis na sua integralidade ou nao valera de outro
lado a efetivacdo dos principios abordara tanto as questdes de validade como de
peso, relaciona (Dworkin, p. 39).

Segundo Ronaldo Dworkin (2007, p. 42) os principios em seu turno
possuem uma circunscricdo bem de alcance bem maior devido & dimenséo do peso
ou importancia que eles possuem. Por esse motivo quando um principio entra em
conflito com outro, s6 ird prevalecer aquele cujo peso é maior, ou seja, aquele que
se amoldar de melhor forma ao caso concreto.

Isso decorre do fato de ser possivel nos principios a utilizacdo da
ponderagdo, ademais, quando os principios se chocam, “aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um.”, segundo Ronald
Dworkin (2007, p. 42).

Para Thomas Mio Salla (2007, p. 26), “isso devera ser feito mediante o
estabelecimento do peso, da importancia de cada um dos principios envolvidos, de
modo a produzir um resultado socialmente desejavel, sem, contudo, alijar os
principios em choque [...]".

Mas para que se consiga aplicar essa ponderacdo dos principios
deverd o legislador valer-se do principio de carater mais relevante como é o caso do
principio da proporcionalidade, devendo analisar o real caso para melhor
aproveitamento da aplicacdo desse principio, tendo em vista a necessidade de

restituir os direitos ameacados.



62

Contudo, ao passo que o legislador em um conflito de principio aplique
um principio em prevaléncia ao outro, isso ndo quer dizer que deverd ocorrer sua
extincdo daquele que nao foi utilizado, esse apenas sera deixado de lado, pois em
outra situacéo esse principio que fora deixado de lado podera a vir a ser utilizado.

Além disto, na ponderagdo dos principios tém sempre em vista 0s
valores bem como o0s interesses que se pretendem sobreguardar, pois mesmo
nesse caso ainda vigoram os direitos e garantias constitucionais, sob pena de tornar
tal acao ilicito.

Convém acrescentar a distingédo relacionada entre principios e regras
trazidas pela doutrina de Joaquim Gomes Canotilho (1997, p. 1124-1123):

Saber distinguir regras e principios € uma tarefa particularmente muito
complexa. Varios sdo os critérios sugeridos. a) Grau de abstracgdo: os
principios sédo normas com um grau de abstracgdo relativamente elevado;
de modo diverso, as regras possuem uma abstraccdo relativamente
reduzida. b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: o0s
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagfes
concretizadoras (do legislador do juiz), enquanto as regras sao susceptiveis
de aplicacdo directa. c¢) Caracter de fundamentalidade no sistema das
fontes de direito: os principios sdo normas de natureza ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no
sistema das fontes. d) Proximidade da ideia de direito: os principios séo
standards juridicamente vinculados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou
na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com
um conteldo meramente funcional. e) Natureza normogenética: o0s
principios sdo fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estéo na base

ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma
funcdo normogenética.

Logo, a discriminagdo entre principios e regras adotada fora aquela
idealizada por Dworkin, levando em conta que 0s principios assim como as regras
sdo género de normas juridicas e o que difere entre elas € a sua aplicacdo. Tendo
em vista que os principios devem ser ponderados, ao passo que deva ser aplicado
aquele que melhor se adequar ao caso concreto, de modo que néo se extirpa do
ordenamento aquele que néo fora escolhido. Em relacdo as regras, temos que a sua
aplicacao deve decorrer da sua total relagdo com o caso e se por ventura ocorrer a
existéncia de duas regras, deve-se utilizar do critério de exclusdo, prevalecendo

assim apenas uma.
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6.2 Fundamentos

Em virtude da ndo estipulacio expressa do principio da
proporcionalidade na Constituicdo Federal ou em demais leis infraconstitucionais
ainda permanece diversas divergéncias no que tange ao fundamento desse
principio. No entanto € pacifico o entendimento do real valor e da aplicacdo desse
principio no ordenamento.

Desta forma, o principio da proporcionalidade estaria relacionado como
o fundamento do principio do estado democratico de direito, conforme relaciona
(STEINMETZ, 2001 p. 159), pois ao Estado seria licita a limitagdo aos assuntos da
coletividade e dos interesses individuais atinentes ao cidaddo em razédo do proprio
interesse privado, sem afasta, contudo ideia de justica.

Esse fundamento referente ao principio da proporcionalidade exposto
acima “desenvolve-se rigorosamente no segundo apds-guerra, quando a doutrina e
a jurisprudéncia constitucionais, principalmente da Alemanha, conferiram hierarquia
constitucional”, salienta Steinmetz (2001, p. 159).

Ademais, segundo Wilson Anténio Steinmetz (2001, p. 161) outro
fundamento instituido ao principio da proporcionalidade estaria intensamente conexo
ao proprio direito fundamental, sendo uma continuidade de tais direitos.

Tente-se também o principio da dignidade humana, “[...] essa via de
fundamentacdo se aproxima muito da via do principio da protecdo do conteudo
essencial dos direitos fundamentais”, conforme leciona Steinmetz (2001 p. 164).

E por fim, um dos fundamentos adotado pela maioria da doutrina
brasileira para justificar o fundamento do principio da proporcionalidade se perfaz na
clausula do due processo of law que se estabelece no artigo 5°, inciso LIV, da
Constituicdo Federal de 1988.

Ensina Wilson Anténio Steinmetz (2001, p. 166) “[...] fungibilidade entre
0s principios da proporcionalidade (de origem germanica) e da razoabilidade (de
origem norte americana). Ambos sédo concebidos como equivalentes idénticos [...]".

Wilson Anténio Steinmetz (2001, p. 166) ensina que:

Por ora, anota-se que se, de fato, ha equivaléncia, entdo a derivacédo do
principio da proporcionalidade do due process of law estara plenamente

justificada, a medida que, a luz do longo desenvolvimento jurisprudencial
constitucional norte-americano, ndo restam ddvidas de que o principio da
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razoabilidade deriva do due process of law. Porém, se ndo demostrada a
correspondéncia, entdo novos argumentos poderdo ser exigidos de
guem deduza o principio da proporcionalidade do due process of law.
(Grifo Nosso).

Abstraidas tais questbes, é fora de davida que o principio da

proporcionalidade encontra respaldo no nosso ordenamento.

6.3 Natureza Juridica

Segundo Wilson Antdnio Steinmetz (2001, p. 155), “quanto a natureza
do principio, ha duas posi¢cdes concorrentes. Uma atribui carater material ao
principio da proporcionalidade; e a outra, formal”.

A natureza juridica fundada no elemento material afirma que o principio
da proporcionalidade possui grande carga de valores, pois “a0 mesmo tempo que
manda ponderar, indica critérios materiais a serem considerados”, (Steinmetz, p.
156).”

Na seguinte explicagdo de Wilson Ant6nio Steinmetz (2001, p.156),
“[...] o principio da proporcionalidade possui enquanto tal ou indica, quando aplicado,
determinados critérios ou ponto de vista materiais conformadores da deciséo
normativa, solucionadora dos conflitos de direitos”.

Desta forma, para aqueles que atribuem o elemento material ao
principio da proporcionalidade, explicam tais afirmacdes baseado no fato de uma
ideia relacionada a justica. No entanto para outros este se baseia no interesse que
estd em jogo, surgindo deste modo um contrassenso, pois inUmeras vezes nao
estdo presentes 0 mesmo interesse em um unico caso discorre (Steinmetz, p.157).

Com isso, temos que tal principio poderia ostentar diferentes aspectos
materiais tendo em vista que sua analise seria feita em decorréncia de cada caso,
ao qual este fosse aplicado. Isso daria margem para mais uma justificativa do
principio da proporcionalidade possuir natureza formal, pois ao passo que ele é
analisado de acordo com o caso em concreto, ndo tem carater relevante
determinado.

Conforme ensina Wilson Antonio Steinmetz (2001, p.157):
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O principio da proporcionalidade ndo indica a priori qual interesse ou direito
que prevalecera (se individual ou coletivo). A aplicagcdo do principio decorre
exatamente do fato de que ndo se pode abstratamente dizer qual
prevalecera. [...]. Portanto, para quem sustenta o carater material do
principio da proporcionalidade exige-se que especifique e fundamente o
conteddo material.

Desta forma, se utilizarmos como natureza do referido principio o
carater material, devemos nos ater que isso ndo decorrerd exclusivamente do
principio da proporcionalidade ou da ponderacdo, mais sim dos direitos
fundamentais elaborados pela referida Constituicdo, o qual deve ser justificado bem
como apresentado.

Por outro lado, para os que acreditam no elemento formal como ja
demonstrado acima a natureza do principio tem-se como justificativa da analise
referente ao caso em si.

Para Avila apud Wilson Anténio Steinmetz (2001, p. 158):

[...] S6 a andlise diante do caso concreto e diante da relevancia que o
ordenamento juridico atribui a determinados bens juridicos (p. ex. vida,
dignidade, liberdade, propriedade) pode revelar o excesso da medida. A
aplicacdo concreta s6 se completa com um contetdo, até porque os fins
podem ser estabelecidos em contatos com normas substanciais. O que
importa, entretanto, € que ndo é o dever de proporcionalidade em si que
estabelece a medida substancial da excessividade, mas sua aplicacao
conjunta com outros principios materiais.

Em relacdo ao assunto tratado em questdo, o objetivo foi elencar
alguns pontos essenciais atinentes a natureza juridica do principio da
proporcionalidade sem, contudo esgotar 0s posicionamentos quanto a cada
posicionamento adotado pela doutrina para definir o assunto.

6.4 Conteudo ou Subprincipios

Para uma melhor compreensdo do principio da proporcionalidade,
temos que nos valer de alguns outros principios denominados como subprincipios,
cuja intencdo visa somar os elementos estruturais para formar a correta aplicacéo
desde principio.

Segundo estudo realizado por Wilson Antdnio Steinmetz (2001, p. 149)

existe basicamente trés principios parciais para aplicagdo do principio da
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proporcionalidade, sdo eles: o principio da adequacdo, da necessidade também
chamado de principio da exigibilidade e por fim o principio da proporcionalidade em
sentindo estrito.

Cumpre ressaltar que no que tange ao principio da proporcionalidade
em observancia dos principios parciais, “em matéria de limitagdo dos direitos
fundamentais, pressupfe a estruturacdo de uma relagdo meio-fim, na qual o fim é o
objetivo ou finalidade perseguida pela limitacdo, e 0 meio é a propria decisédo
normativa, legislativa ou judicial limitadora que alcanca o fim”, (Steinmetz, 2001 p.
149).

Logo, quanto ao principio da adequacédo, esclarece Wilson Antdnio
Steinmetz (2001, p. 149):

O principio ordena que se verifiqgue, no caso concreto, se a decisao
normativa restritiva (0 meio) do direito fundamental oportuniza o alcance da
finalidade perseguida. Trata-se de investigar se a medida é apta, Cutil,
idénea, apropriada para tingir o fim perseguido.

Desta forma, o que se pretende obter s6 sera considerado apto,
adequado se for possivel introduzir no fim ao qual se destina. Com isso, a
adequacdao gira em torno da utilidade e da aptiddo da medida passivel ao caso.

Ao que pese esse assunto, o Tribunal alemé&o aceito a elucidacdo de
que é possivel existir diversos meios de idoneos de se chegar a finalidade
pretendida.

No entanto o juizo de adequacdo é omisso, pois ndo relaciona quais
seriam “0s meios idéneos que devem prevalecer, pois nao diz qual € mais o menos
eficaz. Apenas diz se um determinado meio é ou nao util, apto, apropriado”, afirma
Steinmetz (2001, p. 150).

No que tange, ao principio da necessidade como um dos sub-
principios da proporcionalidade relaciona Wilson Antdnio Steinmetz quatro notas
essenciais (2001, p. 151):

A primeira, ja exposta, é o da ingeréncia ou intervencdo minima no exercicio
do direito fundamental pelo seu titular. A segunda é a de que se parte da
hipétese de que havia ou poderia haver uma medida alternativa menos
gravosa. E a presenca do elemento da davida. [...]. A terceira nota essencial
€ a da comparabilidade dos meios ou das medidas de restricdo. [...]. A

quarta nota essencial € a dimensdo empirica. E um juizo de contetdo
empirico aquele que indica qual € o meio menos prejudicial.
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Com isso, temos que devesse utilizar a medida que tenha menos
prejuizo possivel, ou seja, aquela que tenha o minimo de intervencao possivel.
Contudo, ainda se faz presente o principio da proporcionalidade em
sentido estrito que “observando-se os efeitos que ela produz sobre o direito
fundamental que restringe ou afeta - e a finalidade perseguida. O principio exige que
na relacdo meio-fim haja reciprocidade razoavel, racional”, ensina Steinmetz (2001,
p. 152).
Ademais, o principio explanado acima tem intima ligacdo com a
ponderacéo de bens, tendo em vista que perfaz a ideia de uma justa medida, pois se
deve sempre alcancar o fim pretendido observando as vantagens e eventuais

desvantagens que possam vir a existir.

6.5 Aplicabilidade da Proporcionalidade

Segundo preconiza Wilson Antonio Steinmetz (2001, p. 139):

[...] ha colisdo de direitos fundamentais quando, in concreto, o exercicio de
um direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta ou restringe o
exercicio de um direito fundamental de um outro titular, podendo tratar-se
de direitos idénticos ou de direitos diferentes; podendo, ainda, ser direito
fundamental individual versus direito coletivo fundamental (bem
constitucionalmente protegido).

Deste modo, quando ocorrer quaisquer conflitos entre os direitos
fundamentais desde que ambas as normas sejam da mesma hierarquia conforme ja
explanado no tépico acima, podemos nos utilizar do principio da proporcionalidade.

E neste ponto que se perfaz a aplicabilidade da proporcionalidade do
direito, quando ocorrer a colisdo de direitos fundamentais, ou seja, quando ao
utilizarmos um direito fundamental esse limita outro direito fundamental.

Ademais, por ser insuficiente a interpretacdo constitucional o que
ocasiona a colisdo, faz-se entdo necessario a utilizacdo da ponderacdo de bens,
com a finalidade de sobrepesar o direito ou os bens que melhor solucionaria o caso.

No entanto cumpre ressaltar que essa somente ocorrerd o conflito
entre esses direitos desde ambos direitos estejam previsto na Constituicdo Federal.
Segundo Steinmetz (2001, p. 144) esse metodo de ponderagcdo concreta de bens se

perfaz através do emprego do principio da proporcionalidade.
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O mesmo doutrinador ainda acrescenta (2001, p. 145):

Considera-se que a ponderacdo concreta de bens, na colisdo de direitos
fundamentais, realiza-se mediante o controle da proporcionalidade em
sentido amplo, de modo especial ou propriamente dito por meio do
principio da proporcionalidade em sentido estrito, o terceiro subprincipio
constitutivo do principio da proporcionalidade em sentido amplo. Assim, o
principio da proporcionalidade em sentido amplo compreende a
ponderacdo de bens. (Destacamos).

No Brasil é possivel verificar a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme leciona
Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 414), no voto do julgamento da acao direita de
constitucionalidade n°® 855 Rel. Min. Sepulveda Pertence:

[...] Eles servem, de um lado — como proficientemente explorados na
peticdo- ndo s6 para lastrear o questionamento da proporcionalidade
ou da razoabilidade da disciplina legal impugnada, mas também para
indicar a conveniéncia de sustar- ao menos, provisoriamente — as inovacdes
por ela impostas, as quais- onerosas e de duvidosos efeitos Uteis —
acarretariam danos de incerta reparacdo para a economia do setor, na

hipétese- que ndo é de afastar- de que se venha a final a declarar a
inconstitucionalidade da lei. (Destagues No0ss0s).

Com isso, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da como
um dos meios de aplicacdo da ponderacdo de direitos ou bens quando ocorrer
conflitos entre os direitos, haja vista que a finalidade se baseia tdo somente na
protecéo de direitos fundamentais fixados na Constituicdo Federal.

6.7 Principio da Razoabilidade

Diante da explanacédo realizada por Alexandre Araujo Costa (s.d., p.
03) embora ndo haja previsdo expressa na doutrina ou na jurisprudéncia da
diferenciacdo do principio da razoabilidade com o principio da proporcionalidade,
alguns doutrinadores os diferem de acordo com o surgimento de cada um.

Deste modo o principio da proporcionalidade “teve sua origem alema,
no direito germanico, designa um instituto juridico consolidado e de caracteristicas

definidas”, explica Alexandre Araujo Costa (s. d, p. 03).
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No que tange ao “principio da razoabilidade amplamente invocado pela
literatura brasileira, tem sua origem norte-americana, e fundamento no due processo
f law em sentido substantivo” (STEINMETZ, 2001, p. 185).

Ocorre que, para diversos autores segundo Steinmetz (2001, p.185), o
principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade apresentam-se de
formas equivalentes, ou seja, fungiveis entre si, sendo este 0 posicionamento que
prevalece na doutrina brasileira.

Conforme € possivel visualizar na jurisprudéncia de uma decisdo sobre
DNA em uma ac¢do de paternidade, na qual ndo se verifica qualquer critério de
distincéo entre o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, conforme elucida
Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 414-415):

Cuida-se aqui de hipétese atipica, em que o0 processo tem por objeto a
pretensdo de um terceiro de ver-se declarado pai da crianca gerada na
constancia do casamento do paciente, que assim tem por si presuncéo legal
da paternidade e contra quem, por isso, se dirige a a¢do. Nao discuto aqui a
guestao civil da admissibilidade da demanda. O que, entretanto, ndo parece
resistir, que mais ndo seja, ao confronto do principio da razoabilidade ou
da proporcionalidade de fundamental importancia para o deslinde
constitucional da colisdo de direitos fundamentais- é que se pretenda
constranger fisicamente o pai presumindo ao fornecimento de uma prova de
reforco contra a presuncdo de que é titular [...]. HC 76.060, Rel. Min.
Sepulveda. STF 237,304. (Destaques N0Osso0S).

No entanto cumpre ressaltar que existem também outras duas
correntes, uma que afirma que tais principios apresentam distingdes entre si, pois
cada um possui 0 seu fundamento, sendo dessa forma principios independentes. Ja
para terceira corrente 0s seguintes principios possuem distingées entre si, pois tem
finalidades diversas, doutrina (STEINMETZ, 2001, p. 186).

Cumpre ressaltar que embora ndo haja previsao expressa referente ao
principio da razoabilidade de maneira individualizada este se perfaz mediante o
conjunto de normas e principios existentes no ordenamento, conforme leciona
Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 431):

Argumenta-se que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
decorrem do proprio sistema de principios constitucionalmente e néo
necessitam de nenhum dispositivo textual para fundar suas bases
normativas. Pode-se afirmar, em outra perspectiva, que o dever de
proporcionalidade esta implicito no préprio principio do Estado. E, em
verdade também na qualidade de metanormas ou sobreprincipios de
interpretacdo de normas constitucionais e legais, proporcionalidade e
razoabilidade n&o se identificam em dispositivos normativos
especificos. (Destaques N0ss0s).
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Ademais, salienta Wilson Antonio Steinmetz (2001, p. 192):

[...] o principio da razoabilidade ainda ndo apresenta uma definicdo
operacional, o que pode ser constatado, de forma cristalina, na literatura
publicista brasileira. J& o principio da proporcionalidade apresenta
indicadores de concregdo mediante os principios da adequacdo, da
exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito. [...] conclui-se que
o principio da proporcionalidade ndo se confunde com o principio da
razoabilidade e que o principio da proporcionalidade é o principio
apropriado para solugdo da colisdo de direitos fundamentais. (Os
destaques sao nNossos).

Desta forma, embora ndo haja previsdo expressa da diferenciacdo no
que diz respeito ao principio da razoabilidade em relagdo ao principio da
proporcionalidade essa diferente existe sim.

Segundo entendimento do doutrinador Avila apud Wilson Antonio
Steinmetz (2001, p. 187), a diferenca entre os principios em tela se mostram porque
“o principio da proporcionalidade consiste num juizo com referéncia a bens juridicos
ligados a fins, enquanto o principio da razoabilidade traduz um juizo com referéncia
a pessoa atingida”.

Com isso, temos que em decorréncia dos subprincipios aplicaveis ao
principio da proporcionalidade este possui um diferencial, pois da sua aplicacdo
devem ser observados tais principios. Enquanto que no principio da razoabilidade,
quando da deciséao juridica que decidir a colisdo de direitos, basta apenas que esta
esteja devidamente motivada ndo descaracterizando assim a relacao existente entre

0 meio e o fim.
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7 PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Nesse topico, cujo carater essencial para o presente trabalho, buscou-
se elencar a relacdo existente entre as provas ilicitas no processo penal com o
principio da proporcionalidade.

Demonstrando que ainda que se tenha a vedagdo das provas ilicitas,
em alguns casos € possivel se utilizar dessas provas, tendo em vista que nenhum

direito e garantia € absoluto.

7.1 Principio da Proporcionalidade e as Provas llicitas

Embora o entendimento hoje seja pela inadmissibilidade das provas
ilicitas, ou seja, aquelas provas colhidas em desacordo com as normas
constitucionais conforme preceitua o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal,
surge uma teoria na qual aduz a possibilidade de corrigir erros que eventualmente
possam vir a ser cometidos, leciona Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes
Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 129).

Segundo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 129). “trata-se do denominado
Verhaltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um critério de proporcionalidade, utilizado
pelo tribunal da Alemanha Federal”.

No qual consiste em dizer que “em casos extremamente graves e
excepcionais, tém admitido a prova ilicita, fundando-se no principio do equilibrio
entre estimas fundamentais contratantes”, segundo Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 129).

Surgem entdo duas correntes a respeito do tema, uma chamada de
teoria da admissibilidade da prova ilicita no processo, ou teoria permissiva tendo em
vista o principio da proporcionalidade, e a outra pela inadmissibilidade da prova
ilicita, também denominada teoria obstativa.

Para aqueles autores que admitem a da prova ilicita no processo penal,

seus apontamentos se perfazem através do principio do livre convencimento do juiz
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e o principio da busca pela verdade real no processo, ensina Julio Fabbrini Mirabete
(2006, p. 253).
Segundo entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p.
224-225) no que tange a teoria permissiva:
Parte desta entende que nada impede a admissdo de provas ilicitas no
Processo Penal. Se a prova foi conseguida com transgressédo a normas de
Direito Penal, de Direito Civil ou de Direito Administrativo, por exemplo, o
seu autor sujeitar-se-a as sancdes respectivas, nada impedindo sua
admissao no processo. Quem agiu contra jus deve ser punido, mas a prova

€ validamente introduzida no processo, toda vez que a lei processual nao
impeca: male captum bene retentum.

Deste modo, embora seja o0 entendimento majoritario pela
inadmissibilidade das provas ilicitas, para esta corrente o sujeito que conseguiu a
prova ilicita de modo criminoso, esse sim sera responsavel pela conduta na qual
utilizou para conseguir a prova. Ademais, “uma coisa € a utilizacdo dessa prova
judicialmente, a outra € a apuracdo da pratica delitiva devido a sua obtencéo”,
leciona (SILVA, 2007, p. 27).

Para Antonio Scarance Fernandes (1999, p. 80) conclui a aceitacao da
proporcionalidade da admissdo das provas ilicitas nos autos, nos casos de
interceptacao telefénica conseguida pelo interessado, bem como nas violacdes de
correspondéncias de presos para evitar futuras fugas.

Sobre o assunto discorre Leandro Cadenas Prado (2006, p. 15):

Assim, 0 que importava era a busca incessante pela verdade real do fatos,
ndo importando se isso levasse a violacdo dos direitos investigados...].
Ademais, o raciocinio contrario levaria a tratar de forma indevida a
autoridade policial que, na busca pelas provas, eventualmente se
excedesse, em beneficio do real criminoso. Porém, apesar de entenderem

que a prova ilicita deveria sim ser considerada, propugnam sempre pela
responsabilizacao daquele que produzia de forma indevida tal prova.

Ademais, apregoam tais doutrinadores adeptos a permissibilidade da
prova ilicita no processo que essa teoria estaria baseada no fato de que “nenhum
direito ou garantia constitucional € absoluto. Assim, sempre sera possivel o sacrificio
de um direito em prol do outro de igual ou superior valia, dada a relatividade dos
direitos e garantias constitucionais”, conforme descreve César Dario Mariano da
Silva (2007, p. 22).
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Ocorre que, para a teoria permissiva nao se visualiza o modo com que
a prova foi obtida, mas a importancia da prova aqui se perfaz através de como esta
prova foi introduzida no processo. .

Assim, uma prova sO sera consideradamente ilicita quando esta além
de ilicita for ilegitima em sua andlise, com excecao a prova ilicita que sera admitida
no processo quando em favor do réu, sendo a Unica opg¢do, segundo escreve
(PRADO, 2006, p.18).

Temos também a teoria obstativa, também chamada de
“inadmissibilidade que leva o nome de exclusionary rule, ou principio da excluséao,
ou ainda, regra da excluséo”, explica Leandro Cadenas Prado (2006, p. 17).

O fundamento dessa teoria para aqueles que a defendem, esta contida
no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal, no qual diz que é inadmissivel a
utilizacdo das provas ilicitas no processo, bem como no artigo 157 caput da lei
infraconstitucional.

Deste modo, ndo ha porque defender que em uma colisdo de direitos
fundamentais um direito podera prevalecer sobre o outro tendo em vista o0 seu
grande valor, seja ele moral ou legal.

Conforme julgado abaixo é possivel visualizar a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos em decisao proferida pela Suprema Corte, segundo
(PRADO, 2006, p. 20):

Habeas Corpus. 2. Notitia Criminis originaria de representagédo formulada
por Deputado Federal com base em degravacao de conversa telefénica. 3.
Obtencédo de provas por meio ilicito. Art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal.
Inadmissibilidade. 4. O s6 fato de a Unica prova ou referéncia aos indicios
apontados na representacdo do MPF resultarem de gravacdo clandestina
de conversa telefénica que teria sido concretizada por terceira pessoa, sem
qualquer autorizagdo judicial, na linha da jurisprudéncia do STF; ndo é
elemento invocavel a servir de base a propulsdo de procedimento criminal
legitimo contra um cidad&@o, que passa a ter situacdo de investigado. 5. A
vista dos fatos noticiados na representagcdo, o Ministério Publico Federal
podera proceder a apuracdo criminal, respeitados, o devido processo legal,
a ampla defesa e o contraditério.6.Habeas Corpus deferido para
determinar o trancamento da investigacdo penal contra o paciente,

baseada em elemento de prova ilicita. STF, HC 80.949/RJ. Relator
Ministro Sepulveda Pertence. (Destagues Noss0s).

Ademais nas palavras de Tourinho (2007, p. 224-225), para alguns
autores dessa teoria ndo é permitido ao juiz tecer como fundamento de uma
sentenca uma prova tida como ilicita, tendo em vista que resta para o Magistrado a

analise da moralidade no que tange a decisdo a ser proferida. Com isso “se néo
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houvesse a exclusdo das provas ilicitas o valor da justica, vé se seriamente
ressentido, por que aqueles que devem velar para as leis sejam cumpridas, 0s
policiais sdo os primeiros a violenta-las”.
Dessa forma Tourinho Filho (2007, p. 221-222) elenca algumas formas
cuja utilizacdo ndo sera permitida por ser considerada como uma prova ilicita:
N&do se admitem as provas conseguidas mediante tortura, como o0s
interrogatodrios fatigantes, exaustivos, mesmo porque obtidos com preterigédo
da norma contida no art. 5°. lll, da Lei Maior. Metem-se a rol entre as provas
nao permitidas aquelas objeto de captacédo clandestina de conversacfes
telefénicas (CF, art. 5°, Xll), de microfones dissimulados para captar
conversacfes intimas, o diario onde algumas pessoas registram, com
indisfarcavel nota de segredo, os acontecimentos mais importantes do seu
dia- a- dia. Tais provas ndo podem ser permitidas porque violatérias da
vida intima da pessoa, e como se sabe a constituicdo da protecdo a
privacidade, como se constatada pelo art. 5°, X e XIl. [...] A adverténcia
extensiva a todos e quaisquer processos gue se possam utilizar para a

obtencao de prova e que possam produzir altera¢cdes do estado fisico
ou psiquico da pessoa. (Destacamos).

Por essa teoria temos que embora vigore no processo penal a
utilizacado da busca pela verdade real e a liberdade probatdria, os meios de provas
aos quais sao utilizados deveram observar as normas estabelecidas pela
Constituicdo Federal, leis infraconstitucionais e a moral os costumes.

Deste modo, toda prova que vier a ser colhida de forma ilicita devera o
magistrado repudiar tal prova, pois a mesma possui carater distinto daqueles
previstos em leis, afrontando assim diversos principios como o devido processo
legal, o principio da moralidade dentre tantos outros.

No ensinamento de Camargo Aranha (1999, p. 61):

Ora, se a prova ¢€ ilicita, afronta ao direito em seu universo, nao sendo
admissivel no processo, ainda que nao seja instrumental a norma violada.
N&o se pode admitir que 0 mesmo fato objeto de julgamentos diferentes:

condenado e prestigiado, apenas porque dividiu-se o direito em ramos
autbnomos.

Entretanto sob a Otica da teoria obstativa, ou seja, pela
inadmissibilidade da prova ilicita passou a existir outras trés correntes.

Segundo Aranha (1999, p. 61) a primeira corrente se baseia na
afirmacao de que é inadmissivel a prova ilicita no ambito processual, “o ilicito desde
que reconhecido, contamina todo o direito e ndo somente partes separadas”.

Na segunda corrente esta pautada “o principio da moralidade dos atos
praticados pelo Estado”, conforme lembra (ARANHA, 1999, p. 62).
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O mesmo doutrinador diz:

O Estado de Direito tem a obrigacdo de combater o crime e perseguir 0s
criminosos, fazendo-os mediante atos e principios moralmente inatacaveis.
Como o juridico reconhece em favor do Estado uma presuncdo de
legalidade e moralidade de todos os atos praticados, ndo se pode admitir
por parte de seus agentes o uso de meios condenaveis, ombreando-se aos
marginais combatidos (ARANHA, 1999, p. 62).

Por fim, no que pese a terceira corrente, estd parte do seguinte
fundamento para explicar a ndo utilizacdo da prova ilicita “a prova ilicita afronta a
Constituicdo, por ferir valores fundamentais dos individuos, é que, toda vez que a
prova € colhida ilicitamente, a violagdo atinge um direito fundamental, inserido dos
direitos e garantias individuais”, demonstra Aranha (1999, p. 62).

Deste modo, diante do que foi demonstrado ainda que de maneira
geral, a teoria que tem prevaléncia no ordenamento juridico é a teoria obstativa,
tendo em vista as disposi¢cfes constitucionais fixadas na qual proibe de forma clara
e expressa a vedacdao da utilizacao das provas ilicitas.

No entanto, cumpre deixar clara a impossibilidade do emprego das
provas ilicitas quando infringir direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo
Federal.

Logo, hoje o posicionamento que prevalece € pela inadmissibilidade
das provas ilicitas, em virtude de violacdo de direitos e normas constitucionais.

Porém no que diz respeito a teoria permissiva, essa visa apenas
corrigir eventuais falhas que se néo esclarecidas, e que poderiam trazer prejuizos
muito graves. Tal teoria € abarcada pelo principio da proporcionalidade no qual
acolhe casos extremamente excepcionais o emprego da prova ilicita, quando

houver um conflito de direitos fundamentais.

7.2 Prova llicita Pro Reo

Sobre o assunto Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 129), lecionam que vem sendo

admitido quase de modo unanime o emprego do principio da proporcionalidade nos
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casos de prova ilicita em favor do acusado, enfrentando assim ditames que zelam
pela violag&o dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal.

Também conhecido como principio favor rei, este permite diz que as
provas ilicitas “somente em casos excepcionais deverao ser admitidas em juizo, em
respeito as liberdade publicas e ao principio da dignidade humana na colheita de
provas [...]", aduz Moraes (2013, p. 115).

Ocorre que, “quando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo
proprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais,
como a legitima defesa, que exclui a antijuridicidade”, acrescenta (GRINOVER,
2011, p.130).

No entanto, convém demonstrar que inicialmente o Supremo Tribunal
Federal, era totalmente contrario a posicdo da admissibilidade da prova ilicita ainda

que em favor do acusado, conforme relata Alexandre de Morais (2013, p. 114):

E indubitavel que a prova ilicita, entre nés, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formagdo do convencimento do julgador,
razdo qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragdo da
verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
valor que se sobreleva, em muito, ao que é representado pelo interesse que
tem a sociedade numa eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno preco
gue se paga por viver-se em Estado de Direito democratico. A justica penal
ndo se realiza a qualquer prego. Existem, na da busca da verdade,
limitagbes impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados
ensina Heleno Fragoso, em trecho de sua obra jurisprudéncia criminal,
transcrita pela defesa. A constituicdo brasileira, no art.5°, inc. LVI, com
efeito, dispfe, a todas as letras, que sao inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos. A¢do Penal 307-3, Rel. Min. limar
Galvéao. (Destaques Nossos).

Mas hoje, ja é possivel verificar a modificacao referente a utilizacao da
prova ilicita em beneficio do acusado na jurisprudéncia, conforme julgado abaixo
(PRADO, 2006, p. 21):

GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. HABEAS CORPUS. RECURSO. 1. A gravacgao
de conversa por um dos interlocutores ndo é interceptacao telefénica,
sendo licita como prova no processo penal.2. Pelo principio da
proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num
sistema, cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o
detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito a
intimidade. 3. Precedentes do STF.4 Recurso conhecido, mais nao provido.
STJ, RHC 7.216/SP, relator Ministro Edson Vidigal. (Destaques N0Ss0s).
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Ademais, convém elucidar as sumulas das mesas de processo penal
do Departamento de Direito Processual da Universidade de Sao Paulo, conforme
salienta Grinover (2011, p. 131):

Sumula 48 - Denominam-se ilicitas as provas colhidas com infringéncia a
normas e principios de direito material.

Sumula 49 - Sdo processualmente inadmissiveis as provas ilicitas que
infringem normas e principios constitucionais, ainda quando forem
relevantes e pertinentes, € mesmo sem comina¢ao processual expressa.
Samula 50 - Podem ser utilizadas no processo penal as provas
ilicitamente colhidas, que beneficiam a defesa. (Destaques N0sSso0s).

Deste modo, para os autores que defendem a prova em beneficio do
acusado, estes sustentam que embora o artigo 5° inciso LVI da Constituicdo
Federal, preveja a inadmissibilidade das provas ilicitas, temos que observar também
outro principio fixado na Constituicdo Federal, chamado de principio da ampla
defesa e do contraditorio o qual permite ao acusado utilizar todos meios de defesa
para provar sua inocéncia (SCARANCE, 2000, p. 82).

Nas palavras trazidas por Cesar Dario Mariano da Silva (2007, p. 23):

A liberdade é protegida pela Constituicdo Federal através de varios
dispositivos. Podemos destacar, dentre outros, o do principio do devido
processo legal, que j& engloba o do contraditério e da ampla defesa, o da
presuncdo da inocéncia [...]. Desta forma, resta claro e evidente que
esses principios constitucionais se sobrep8em a norma constitucional
proibe a utilizacdo de prova ilicita, caso esta seja usada em favor do
acusado. Se for possivel ao acusado demonstrar sua inocéncia através de
uma prova obtida ilicitamente, certamente ela podera ser utilizada, haja vista

a preponderéncia do direito a liberdade sobre a inadmissibilidade da prova
ilicita no ambito processual. (Os destaques sd0 Nosso0s).

Segundo explanacédo de Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 98),
a utilizacdo do principio da proporcionalidade nas provas ilicitas admitiu a utilizacao
dessas provas em favor do acusado, ademais ndo devem ser vistas como uma
inconsequéncia pelo Poder Judiciario, mas sim como forma de tentar evitar injusticas
gque possam vir a ser cometidas por eventuais deslizes.

Desde modo, em *“eventual aplicacdo inadequada do principio da
razoabilidade, esta sera corrigivel pelo segundo grau de jurisdi¢cdo”, relata Carnatba
(2000, p. 99).

Com isso, € possivel dizer que embora haja previsdo expressa na
Constituicdo Federal no que pese a inadmissibilidade da prova ilicita no processo,

para aqueles que defendem a utilizagdo da mesma, o argumento que eles defendem
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é o fato de que seria uma forma de evitar eventuais abusos que o Estado possa vir a
cometer contra o individuo.

Ademais, salientam também a necessidade da prova ilicita ser utilizada
somente em casos muito extremos, bem como, a necessidade de uma analise do

todo da Constituicao e ndo de forma isoladamente nas normas a ela inerente.

7.3 Prova llicita Pro Societate

No que tange a prova ilicita para punir um individuo ainda ndo ha um
posicionamento unanime na jurisprudéncia e até mesmo na doutrina, no entanto,
convém destacar uma prevaléncia pela inadmissibilidade dessa prova pro societate.

A justificativa para aqueles que defendem a admissibilidade da prova
ilicita a favor da sociedade diz respeito ao fato de que a utilizacdo do principio da
proporcionalidade teria o condao de absolver o individuo pela pratica de um crime,
pois a necessidade de uma acéo eficaz para o deslinde da causa.

Ocorre que, de outro lado para aqueles que zelam pela inutilidade da
prova ilicita pro societate € inconcebivel a ideia de se valer de uma prova de origem
ilicita, cuja finalidade seria condenar uma pessoa, tendo em vista que o principio da
proporcionalidade s6 deveria ser utilizado para beneficiar o individuo.

Nesse sentindo ainda acrescentam Rogério Lemes de Oliveira (s.d.,
2012), que a prova ilicita em favor da sociedade nao tem razao de existir, “pois o
Estado Democratico de Direito detém de materiais e pessoas adequadas para fazer
uma investigacéo mais adequada e real dos fatos”.

Segundo entendimento de Aury Lopes Junior apud José Hélio Marcelo
Janior (s.p., 2012) que defende a proibicdo da prova ilicita pro societate:

[...] a propria definicdo de proporcionalidade é constantemente manipulada
e “serve a qualquer senhor”. Acrescenta ainda o autor basta verificar a
guantidade enorme de decisdes e até de juristas que ainda atuam no
reducionismo binario do interesse publico versus interesse privado, para

explicar a restricdo de direitos fundamentais, incluindo, inclusive a
condenacao do acusado, com base na prevaléncia do interesse publico.
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No posicionamento elencado por Carnauba (2000, p. 84), a qual é
adepta ao pensamento da possivel utilizacdo das provas ilicitas em favor da

sociedade, salienta que:

A admissibilidade de provas colhidas por meios ilicitos no processo,
seguindo o principio da proporcionalidade, nao favorece as ideologias
em que a mantenca da ordem publica é valor absoluto. Também nao
torna os cidaddos inteiramente desprovidos da expectativa de verem
respeitados em sua individualidade [...]. O contexto social, decorrente de
uma admissibilidade condicionada de provas obtidas por meios ilicitos
ndo é aquele onde se faz inexistente qualquer restricdo aos modos de
coleta de provas, de maneira que as arbitrariedades estatais, nessa
area, sejam consideradas modo legal de exercicio do poder imperium.
N&do faz o aparelho repressor preguicoso por meio favorecimento da
permissividade da atividade estatal de persecucdo crimina, criando
inseguranga aos individuos e instalando uma situacdo de pénico social,
portanto, ndo resulta impossivel aos individuos conciliar sua condi¢cdo de
seres humanos, carentes de respeito e seguranca, com sua situacdo de
cidadaos, devedores de total submissdo ao arbitrio estatal. Inversamente,
cria-se uma situagdo de controle das atividades estatais ainda mais
criteriosa do que o controle meramente formal e absoluto da
inadmissibilidade de provas ilicitas no processo. (Destacamos).

Ocorre que, conforme lembra José Hélio Marcelo Junior (2012, s. p.),
apesar de a maioria vetar a utilizagdo da prova ilicita pro societate, hoje em dia em
detrimentos do grande aumento na pratica de crimes bem como a especializacdo na
qual se encontram as organiza¢des criminosas, ndo se pode visualizar de maneira
absoluta a vedacé&o do principio da proporcionalidade em favor da sociedade.

Pois, como exemplo temos o caso trazido por César Dario Mariano da
Silva (2007, p. 24), em que feita uma interceptacdo telefébnica sem a devida
autorizacdo judicial em um crime de extorsdo mediante sequestro, o que pesaria
mais o fato de obtermos uma prova ilicita na qual esta em risco a vida de um
individuo ou a violagéo de um direito fundamental estabelecido pela constituicdo.

Ademais, temos a analise dos fatos dos crimes praticados contra o
erario publico que violam a intimidade dos individuos, pois a prova a ser lancada so
pode ser feita através de filmagens clandestinas. E o fato da Lei n°. 9.296 tentar
resguardar uma solugdo néo é totalmente satisfativa, tendo em vista que a essa lei
nao acoberta as filmagens e gravacdes clandestinas, as quais sdo essenciais para
comprovac&o do ocorrido, conforme (CARNAUBA, p. 87).

Outro caso seria em relacdo ao trafico ilicito de entorpecentes e de

substancias psicotropicas, relaciona Maria Cecilia Pontes Carnatba (2000, p. 88):
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Em casos dessa natureza, inadmitir intransigentemente no processo provas
obtidas ilicitamente, a respeito de danos criminosos ao erario publico e ao
trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotrépicas, significa proteger
0 abuso do direito a privacidade de alguns criminosos, em detrimento do
direito de outros cidaddos a uma existéncia compativel com a dignidade da
pessoa humana. Tal injustica é ainda mais gritante quando se sabe que, na
maioria desses casos, somente através de meios ilicitos é possivel obter

provas de tais crimes.

Os direitos bem como as garantias fundamentais ndo devem ser
analisados sob a o¢tica do individualismo, tendo em vista um maior aproveitamento
se houver uma harmonizacgéao tanto dos principios como das normas.

Nas explicacbes trazidas por José Hélio Marcelo Junior (s.p., 2012),
“ndo se deve sempre desfazer de toda prova ilicita, sob o pretexto de que o
interesse de tutelar a ordem publica, preservando-a da pratica reiterada de graves
infracOes penais, jamais se sobrepora a protecao da intimidade”.

Desta forma, outro argumento extremamente relevante é quanto aos
limites fixados aos direitos fundamentais (MORAES, 2013, p. 119):

As liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro
escuto 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 consagracdo ao desrespeito da

responsabilidade a um verdadeiro Estado de Direito.

Logo, € um tanto quanto preocupante a ideia de ndo se observar o
principio da proporcionalidade diante de crimes cada vez mais graves, ndo podendo
assim a utilizagdo de outro modo de obtencéo da prova, a ndo ser o meio ilicito.

Embora, grande parte da doutrina defenda a inadmissibilidade das
provas ilicitas pro societate, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia vem
admitindo sob o fundamento de solucionar o conflito entre os direitos fundamentais.

Ademais, descreve Fernando Capez (2000, p. 261):

O principio da proporcionalidade deve também ser admitido pro societate,
pois o confronto que se estabelece ndo entre o direito ao sigilo, de um lado,
e o direito da acusacgdo a prova, do outro. Trata-se de algo mais profundo.
Quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o sigilo e a necessidade
de se tutelar a vida, o patriménio e a seguranca, bens também protegidos
por nossa Constituicdo, o juiz utilizando-se do seu alto poder de
discricionalidade, deve sopesar e avaliar os valores contrastantes
envolvidos.

Com efeito, ainda aduz Moreira (1996, p. 105):



81

Se a defesa- a diferenca da acusacéo- fica isenta do veto a utilizacdo de
provas ilegalmente obtidas, ndo serd essa disparidade de tratamento
incompativel com o principio, também de nivel constitucional, da igualdade
das partes? Quica se responda que, em vistas as coisas, &€ sempre mais
cOmoda a posi¢cdo da acusagdo, porque os 6rgdos de repressdo penal
dispem de maiores e melhores recursos que o réu. Em tal perspectiva, ao
favorecer a atuacao da defesa no campo probatério, ndo obstante posta em
xeque a igualdade formal, se estara tratando de restabelecer entre as partes
a igualdade substancial. O raciocinio é habil e, em condicdes normais,
dificiimente se contestard a premissa da superioridade de armas da

acusacao.

Deste modo, ensina José Hélio Marcelo Junior (s.p., 2012) “[...] admitir
as provas ilicitas colhidas pela defesa e repudiar as produzidas pela acusacéo
agride frontalmente o principio da igualdade, que da mesma forma possui natureza
constitucional”.

Isto posto, o aproveitamento do principio da proporcionalidade nas
provas ilicitas deve ser utilizado de modo excepcional, diante da andlise feita pelo
nobre magistrado de acordo com o caso concreto, para que assim haja uma solucao
justa e correta para aplicacdo da sancao.

Ainda, faz necesséario que quando da aplicacdo deste principio o
magistrado leve em conta 0s subprincipios que o compde o principio da
proporcionalidade.

Somente assim com a juncdo de todos esses requisitos € que seria
vidvel a persisténcia na aplicacdo da proporcionalidade nas provas ilicitas em favor
da sociedade, tendo em vista a prevaléncia dos interesses coletivos frente aos
interesses individuais assegurados pelo Estado o qual afastaria de algum modo o

artigo 5°, inciso LVI da Carta Magna.

7.4 Principio da proporcionalidade e as provas ilicitas por derivacao

Ensina Leandro Cadenas Prado (2006, p. 17) que a origem da fruits of
the poisonous tree, deriva do direito norte-americano no qual uma arvore
envenenada ndo pode produzir frutos licitos. Assim se a prova originaria é ilicita,

ilicita também sera aquela que dela derivar.
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Logo, para essa “teoria a prova que é em si mesma licita, mas
produzida através de um meio ilegal, a despeito de ser regular, contraria com o vicio
de origem que a contamina irremediavelmente [...], € ilicita por derivacdo da sua
origem”, como exemplifica Aranha (1999, p. 61).

Segundo explanacéo realizada por Luiz Francisco Torquato Avolio
(2010, p.114):

As provas ilicitas por derivagdo, quais sejam, aquelas obtidas de forma
licita, mas a partir da informacdo extraida de uma prova obtida por meio

ilicito, ndo sdo admissiveis no processo, ressalvada a hipétese de sua
desvinculag&o casual da prova ilicitamente obtida

Desde modo, ficou conhecida também como “teoria da ilicitude por
derivacao ou dos frutos as arvore contaminada”, lembra Aranha (1999, p. 61).
Como exemplo de prova ilicita por derivacao (AVOLIO, 2010, p. 81):
Concerne as hipdteses em que a prova foi obtida de forma ilicita, mas a
partir de informac6es extraida de uma prova obtida por meio ilicito. E o caso
da confisséo extorquida mediante tortura, em que o acusado indica onde se
encontra o produto do crime, que vem a ser regularmente apreendido; ou da

interceptacdo telefénica clandestina, pela qual se venham a conhecer
circunstancias que, licitamente colhidas, levem a apuracéo dos fatos.

Desta forma, “a prova ilicita por derivacdo sdo aquelas provas
materialmente e processualmente validas, mas angariadas a partir de uma prova
ilicitamente obtida” (SILVA, 2007, p. 28).

No que tange a utilizacdo da prova ilicita por derivacdo no
ordenamento juridico brasileiro ndo € razoavel um posicionamento pacifico entre a
doutrina e a jurisprudéncia em relacédo a admissibilidade desse tipo de prova.

Um dos adeptos favoraveis a adocdo da utilizacdo das provas ilicitas
por derivacdo é César Dario Mariano da Silva (2007, p. 31):

N&o vemos como ndo admitir no processo uma prova somente porque ela
teve sua origem em uma prova ilicita. Se as provas angariadas, mesmo
derivadas de uma ilicita, obedecerem a todos os principios constitucionais e
processuais, ndo ha como despreza-las e deixar criminosos impunes, uma

vez que o Processo Penal visa a busca da verdade real e a puni¢cdo de
pessoas que atentem contra a ordem publica.

Na suprema corte norte-americana na qual se originou tal teoria, ha
prevaléncia do exclusionary rule no que tange as provas ilicitas por derivacéo.
Essa excecao significa dizer que aquela prova que foi avaliada como

ilicita ndo possui relagdo com as provas que eventualmente dela se originar, bem
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como que essa prova ilicita ndo foi fundamental para a descoberta das demais
provas que delas resultar.

Sobre as provas ilicitas na suprema corte norte-americana leciona
Avolio (2010, p. 79-80):

Acreditava-se que, com isso, similarmente ao pensamento que ensejou a
concepcéao da exclusionary rule, a policia ficaria desencorajada de proceder
a buscas e apreensdes ilegais. A regra de exclusdo tem sido severamente
criticada nesses casos, em que se diz que a policia extrapolou ou ndo agiu
com inteligéncia (constable has blundered) por permitir que um acusado
inequivocamente culpado tenha logrado escapar da punicdo por causa do
mau comportamento dos agentes do governo.

No entanto no Brasil ja existem julgados no qual se faz presente a

utilizacdo dessa excegao, conforme segue abaixo:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INEPCIA DA DENUNCIA. ALEGACAO
EXTEMPORANEA. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO PELA
CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. PROVA ILICITA. ESCUTA
TELEFONICA. FRUITS OF THE POISONOUS TREE. NAO
ACOLHIMENTO. A alegacéo de inépcia da denuncia, por ndo descrever as
condutas individualizadas dos co-participes e nem demonstrar, sequer
implicitamente, a existéncia de associacdo permanente entre 0s pacientes
para o cometimento do trafico de substancia entorpecente, é extemporanea,
pois a oportunidade de argui-la, se antes néo fora suscitada, exauriu-se com
a prolacdo da decisdo condenatéria transitada em julgado. Jurisprudéncia
dominante no STF. Desacolhimento do proposto pela Procuradoria-Geral da
Republica, no sentido da concessdo de oficio do habeas corpus para
anular-se a decisdo condenatéria. E que a interceptacdo telefonica -
prova tida por ilicita até a edicdo da Lei n® 9.296, de 24.07.96, que
contamina as demais provas que dela se originam -, ndo foi a prova
exclusiva que desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a
corroborar as outras licitamente obtidas pela equipe de investigacéo
policial. Habeas corpus indeferido.

(HC 74530, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em
12/11/1996, DJ 13-12-1996 PP-50167 EMENT VOL-01854-05 PP-00961).
(Destaques Nosso0s).

Ocorre que, a prevaléncia nos orgaos julgadores do ordenamento
juridico brasileiro é pela inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo, conforme
julgado trazido por José Hélio Marcelo Junior (s.p., 2012):

A questdo da doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisonous tree): a questdo da ilicitude por derivagdo. Ninguém pode ser
investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por
derivacdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de modo
vélido, em momento subseqiiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter
fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela macula da
ilicitude originaria. A exclusdo da prova originalmente ilicita — ou daquela
afetada pelo vicio da ilicitude por derivacéo — representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do due processo of
Law e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a
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tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que assistem a
qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. A
doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos ‘frutos da arvore
envenenada’) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os
meios probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em
momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio
(gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussao causal. Hipotese em que os
novos dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico,
em razdo de anterior transgressdo praticada, originalmente, pelos agentes
da persecucdo penal, que desrespeitaram a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar. Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em
decorréncia da ilicitude por derivagdo, os elementos probatérios a que os
6rgdos da persecucao penal somente tiveram acesso em razao da prova
originalmente Iilicita, obtida como resultado da transgressdo, por agentes
estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia
condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz
significativa limitacdo de ordem juridica ao poder do Estado em face dos
cidaddos. (RHC 90.376, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-4-07, DJ
de 18-5-07). (Destaques N0Ss0s).

Entretanto, apesar do Supremo adotar a teoria da arvore dos frutos

envenenados, essa sofre duas mitigagcdes, conforme relaciona Ada Pellegrini

Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes (2011, p.

130):

No entanto, é preciso atentar para as limitacbes impostas a teoria da
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagdo, ou dos frutos da arvore
envenenada, pelo proprio Supremo norte-americano e pela doutrina
internacional: excepcionam-se da vedacdo probatéria as provas derivadas
da ilicita, quando a conex&o entre umas e outra é ténue, de modo a néo se
colocarem a priméria e as secundérias como causa e efeito, ou ainda,
guando as provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo serem
descobertas por outra maneira. Fala-se, no primeiro caso, independent
source e, no segundo, na inevitable Discovery. Isso significa dizer que
se a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para o
descobrimento das derivadas, ou se estas derivam de fonte propria,
ndo ficam contaminadas e podem ser produzidas em juizo. (Destaques
Nosso0s).

Com isso, apesar da adocédo da teoria da fruits of the poisonous tree, a

mesma sofre limitacbes no ordenamento, tendo em vista que a prova ilicita por

derivacdo podera ser utilizada quando a sua descoberta era inevitavel para o

deslinde da causa, bem como quando a fonte originaria era totalmente divergente da

prova ilicita, conforme estabelece o artigo 157, § 1°, do Cddigo de Processo Penal.

No que diz respeito a inadmissibilidade das provas ilicitas por

derivacédo, € possivel verificar a vedagdo dessas provas no tocante a edicao da Lei

11.690/08 que trouxe alteracdo no artigo 157 do Codigo Processo Penal, o qual diz
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expressamente pela inadmissibilidade desse tipo de prova, colocando assim um
ponto final na discussao referente & matéria.

Outro aspecto importante a ser demonstrado diz respeito as provas
ilicitas por derivacado em relacdo com o principio da proporcionalidade.

Conforme dito no capitulo 6, que trata do principio da
proporcionalidade, nenhum direito e garantia previsto no ordenamento juridico
possui carater absoluto, podendo sofrer alteracdes na sua forma, desde que seja de
acordo com a necessidade do caso.

Esse aspecto se faz presente também no que tange a esse principio
com as provas ilicitas por derivagéao.

Relaciona César Mariano da Silva (2007 p. 33-34):

Por outro lado, continuamos a entender que elas poderao ser empregadas
no processo, desde que observados o principio da proporcionalidade, uma
vez que nenhuma liberdade publica tem carater absoluto e podera ceder
guando houver choque com outro direito de igual ou maior valia. Ademais,
se a prova derivada da ilicita observar todos os principios processuais
contidos na Constituicdo (contraditério, ampla defesa e devido processo)

seu emprego ndo podera ser obstado por simples lei ordinaria, que nao
contrariar a Lei Maior, sendo isso um principio comezinho de direito.

Desde modo, embora haja previsdo expressa no ordenamento pela
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo, cabe ao nobre magistrado
realizar um juizo de valor e verificar qual direito fundamental deve prevalecer em

detrimento do outro.
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CONCLUSAO

No presente trabalho buscou-se inicialmente analisar a importancia do
surgimento das provas, fazendo breves anotacdes histdricas sobre a sua origem,
enfatizando assim periodos mais importantes.

Concluindo que com o passar dos anos 0 sistema probatorio vem
sofrendo diversas modificagdes. No entanto, permanece sempre com a mesma
esséncia, qual seja a possibilidade de imputar um fato criminoso a alguém que de
fato tenha praticado um crime ou até mesmo buscar a absolvicdo de um inocente.

Dessa forma, apesar das modificagdes instituidas nas provas ao longo
da historia do direito, esta tem sua importancia sempre destacada, a ponto de néo
podermos subestima-la, pois, o direito careceria de subsidios para condenar o0s
culpados e absolver os inocentes.

Ademais, ao analisar a prova, temos que observar a influéncia dos
principios aplicaveis ao estudo desta, tais como: o principio da verdade real,
principio da concentracdo, principio da oralidade, principio “in dubio pro reo”,
principio da liberdade probatoria, dentre tantos outros.

Em decorréncia de tais principios, foi possivel a percepcdo de um
equilibrio na utilizagdo da prova no processo penal, pois esses diversos postulados
juridicos orientam a aplicacdo da prova, podendo ser encontrados tanto na
Constituicdo Federal e nas normas infraconstitucionais.

Deste modo, restou configurado que apesar da prova servir para
demonstrar o que de fato tenha ocorrido, a mesma sofre limitacées na sua forma de
aplicacdo. Surgindo assim a chamada prova proibida, ou seja, aquela prova que na
sua forma de obtencdo restou configurado a n&o observancia aos preceitos
constitucionais estabelecidos na Constituicdo, havendo assim uma grave violagéo
material ou processual.

O legislador constituinte fixou no artigo 5° da Constituicdo Federal
diversos direitos e garantias, estabelecendo certos limites para utilizacdo desse tipo
de prova no processo.

Desse modo, como a regra adotada na Constituicdo Federal é pela

inadmissivel da utilizacdo da prova ilicita, conforme preceitua o artigo 5°, inciso LVI,
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bem como a prova ilegitima, cumpre observar a relagdo existente dessa prova em
relacéo ao principio da proporcionalidade.

Com a aproximacédo do principio da proporcionalidade frente as provas
ilicitas, ficou configurado que embora ndo haja previsdo expressa na Constituicao
Federal deste principio, sua prevaléncia no ordenamento brasileiro € de suma
importancia, tendo em vista que, sua composi¢cdo ja advém de outros principios
fixados na Constituicdo Federal.

Ademais, com o rigorismo em aplicar a lei em determinados casos
pode vir a causar danos irreversiveis, a doutrina e a jurisprudéncia ja vem admitindo
a prova ilicita pro reo ainda que em casos excepcionais, como o de legitima defesa e
estado de necessidade.

Tem se entdo, que o principio da proporcionalidade diante da
composicdo dos subprincipios que o compdem tal como: adequacado, necessidade e
razoabilidade, vém para auxiliar a aplicagdo das normas, pois conforme elucidado
nenhum direito bem como as garantias sao tidas como absolutas no ordenamento
juridico.

Assim, verifica-se a possibilidade de diante de uma prova ilicita se
utilizar o principio da proporcionalidade para solucionar conflitos coletivos e
individuais, visto que, a sua aplicacdo deve ser sempre analisada diante cada caso,
cabendo ao magistrado o melhor aproveitamento. Tal acdo se da através da
ponderacédo de valores, admitidas nas provas ilicitas pro reo.

No entanto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade ndo deve ser
aplicada de forma geral, somente devera ser utilizada em casos excepcionais, como
por exemplo, quando a vitima esta sendo extorquida e se utiliza de uma gravacao
telefébnica sem a autorizacao judicial.

Ocorre que, no que diz respeito as provas ilicitas pro societate foi
possivel verificar que ainda ndo h& um posicionamento pacifico para a
admissibilidade dessas provas.

Para aqueles que ndo admitem a utilizacdo das provas ilicitas pro
societate tais argumentos se baseiam no fato de que o Estado tem todos os
equipamentos necessarios para se valer de provas licitas para a condenacdo ou
absolvicdo de um individuo.

No que pese a outra parte, defende admissibilidade das provas ilicitas

ainda que em favor da sociedade, questionam que a Constituicdo Federal
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estabelece no seu contexto o principio do Estado Democratico de Direito, logo se
deve ter a igualdade para amplas as partes em um processo, 0 que justificaria a
adocéao da prova ilicita pro societate.

Todavia, alega-se também como forma de emprego das provas ilicitas
em favor da sociedade, o combate que elas teriam em relagdo as grandes
organizagdes criminosas que a cada dia vem ganhando mais forca na sociedade
brasileira.

Além disso, no que tange as provas ilicitas por derivacdo, embora nao
admitidas no ordenamento juridico, conforme elencou o artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal, destacam-se pelas exce¢des que o compdem como, por exemplo,
na sua admissibilidade quando a prova derivada da ilicita demonstrar que adveio de
uma fonte independente ou de uma descoberta inevitavel.

Em face das provas ilicitas por derivacdo no tocante ao principio da
proporcionalidade, também ndo nenhuma previsdo no ordenamento, cabendo ao
magistrado sopesar os valores em questao.

Diante das explanacdes elencadas no presente trabalho, ressalvo
minha opinido particular sobre o referido tema.

Embora haja previsdo expressa na Constituicdo Federal pela
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal, penso que, se aplicado de
maneira prudente, adequada o principio da proporcionalidade nas provas ilicitas
seria de total valia a utilizacdo desse principio no ordenamento.

Tendo em vista, que conforme ja salientado nenhum direito e garantias
fundamentais estabelecidas para os individuos sdo absolutos e em certos casos,
faz-se necessario o sacrificio de um direito em relacdo a outro, as vezes de maior
valia, com a finalidade de uma aplicacéo justa na solugcéo da causa.

Isto posto, convém dizer que os dizeres aqui expostos tem cunho mais
social, tendo em vista que muitas vezes o individualismo acaba por ferir interesses

coletivos.
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