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“ Desse modo, vocé sera bem-sucedido em
seus empreendimentos e sempre tera sucesso.
Sou eu que estou mandando que vocé seja
firme e corajoso. Portanto, ndo tenha medo e
nao se acovarde, porque Javé seu Deus esta
com vocé aonde quer que vocé va. ”

Josué, 1: 8-9
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RESUMO

O pretexto do seguinte estudo é fazer uma analise sobre a aplicagdo das provas
ilicitas no direito brasileiro, via processo penal, a fim de garantir as partes a verdade
dos fatos, de forma mais semelhante como a verdade real, possibilitando ao juiz
uma certeza, ainda que relativa suficiente para motivar e sustentar a sua decisao.
Destaca também os principios dentro do processo penal, diretamente relacionados
as provas, demonstrando, ainda, o direito a prova e suas limitacbes. Revela,
também, a divergéncia doutrinéria acerca da aceitagdo, ou ndo, da prova ilicita, bem
como a aplicagcdo da teoria da proporcionalidade pela jurisprudéncia, desde que
favoravel ao réu, bem como a admisséo da prova pela exclusdo da ilicitude. Aborda,
ainda, a teoria dos frutos da arvore envenenada e a prova emprestada em nosso
ordenamento juridico. Tendo em vista que, em determinados casos taxados como
excepcionais, podera ocorrer a colisdo de direitos fundamentais, o que possibilita a
utilizacao da ponderacao de valores na analise do caso concreto.

Palavras-chave: Provas. llicitude. Proporcionalidade. Inadmissibilidade. Principios.
Processo Penal.



ABSTRACT

The pretext of the following study is to make an analysis on the application of illegal
evidence in Brazilian law, via criminal proceedings in order to ensure the parties the
truth of the facts, more like how the real truth, allowing the judge a certainty, yet that
concerning enough to motivate and support their decision. It also highlights the
principles within the criminal proceedings directly related to the tests, demonstrating
also the right to evidence and its limitations. It also reveals the doctrinal
disagreement about the acceptance or not of illegal evidence, and the application of
proportionality theory of the case law, since favorable to the defendant and the
admission of evidence by precluding wrongfulness. Addresses also the theory of the
fruits of the poisoned tree and proof borrowed in our legal system. Given that, in
certain cases rated as exceptional, it may cause the collision of fundamental rights,
which enables the use of weighting values in the analysis of the case.

Key words: Evidences. Unlawful. Proportionality. Inadmissible. Principles. Criminal
proceedings.



SUMARIO

L INTRODUGAO ..., 8
2 DA PROVA NO PROCESSO PENAL ....ccooiiiiiieeee, 9
2.1 Conceito, Finalidade E Evolucéo Histérica Da Prova.........ccccccccceevieeeeeennnnnn, 9
2.2 ODbjJetOS DA PrOVA ......cccoiiiiiiiie et e e e e e aaanns 11
2.3 Classificacfes Das PrOVAS ........cccovvvuiiiiiiii e e e e e e e e e e eenanns 13
2.4 MEIOS D PrOVA....cciii i i oo 14
2.5 Sistemas De AvaliaGao Das Provas ...........cccoeeeeeiieeeeeeeeee 15
3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS SOBRE PROVAS........ccooveeecteeeeienenns 17
3.1 Principio Da Auto Responsabilidade Das Partes ............ccccceeeeeeeeeeeeeeeee. 18
3.2 Principio Da PUbBIiCIAAde .........coooiiiiiiiiiiiiieeieee e 18
3.3 Principio Da Audiéncia ContraditOria.............cooevuuuuiiiiieeeeeeeeiicie e eeeeeeanns 19
3.4 Principio Da Verdade Real...............ouiiiiiiiiiiiiiii e 19
3.5 Principio Da Comunh&8o Das Provas...........ccccuuvuuuiiiiiieeeeeeeeiiiee e eeeeanns 20
3.6 Principio Da Oralidade ............ccooiiiiiiiiiiiii e 20
3.7 Principio Do “in dUbiO Pro re0”..........uuueiiiiiieeieeeeiis e 21
3.8 Principio Do Livre Convencimento Motivado............ccceeeviiiiiiiiieiineeennnns 22
3.9 Principio Da Liberdade ProbatOria ..........ccccccooiiiiiiiiiiiieiiiiiieeeee e 23
3.10 Principio DO CONtraditOrio ..........cuuvviieiieeeeeieiiiiiieieee e e 23
4 DA PROVA PROIBIDA NO PROCESSO PENAL ...ccoovvvviiiiiiiiiiiiiiieiiieeeeeee 24
Nt R O] o Tt | (o L PP 25
4.2 Requisitos Da Prova lliCita .............ceeeiieeiiiiiiiiciee e 27
4.3 Estudo Comparado E As Provas Ilicitas..........cccoeeeeeveeiviiiiiiiiii e, 27
4.4 Interceptacédo, Gravacao E Escuta (telefénica e ambiental)....................... 29
4.5 Consequéncias Processuais Da Prova llicita.........cccccccvvvvvvviiiiiiiiiiineeennn, 33
5 DIREITOS, GARANTIAS E CONFLITOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS35
5.1 CONCEIUAGED ... 36
5.2 — RElAtiVIZAGEOD .....cooeeeeeeeeeeeeeeeeee e 38
5.3 — CoNflitoS DOS DIF€ItOS ....cceeeeeeeeeeeeeeeeeee e 38
6 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ........ Erro! Indicador ndo definido.
6.1 - Distingdo Entre PrinCipio € NOIMa ..........cccoovviiiiiiiiiiiee e, 40
6.2 — Conteldo Ou SUDPINCIPIOS ....ccovviiiiiiii e e 42
(ORI e U o F= T 0= o (o 1T 43
6.4 — Principio Da Razoabilidade ... 43
6.5 - Aplicabilidade Da Proporcionalidade.............cccoooeeeiiiiei 45
7 - PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL ....covvivviieieeeeeeee e 46
7.1 - Principio Da Proporcionalidade E As Provas llicitas ............cccceeeeeeeiennnnn, 46
7.2 - Principio Da Proporcionalidade E As Provas llicitas Por Derivacao ........ 50
7.3 -Prova llicita Pro REO .....ccoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 52
7.4 — Prova llicita Pro SOCIEtate ............oouuuiiiiiiiiiiiiiiiii e 53
8 CONCLUSAD ..ottt 55

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .....ooi oot 56



1 INTRODUCAO

A monografia estuda a questao ainda da utilizagdo ou ndo das provas
ilicitas dentro do processo penal brasileiro, assunto muito polémico e que causa
grandes discussdes dentro do ordenamento brasileiro.

Apesar da previsao expressa da Constituicdo Federal, onde se aplica a
inadmissibilidade da utilizacdo das provas ilicitas, ainda é nebuloso o assunto dentro
da jurisprudéncia e da doutrina.

O numero de discussbGes se acentua cada vem mais pelo fato do
conflito existente entre os interesses do Estado de direito e das necessidades
desejadas pela coletividade brasileira em defesa da dignidade da pessoa humana.

Muito, porém, a prova ilicita € produzida por meios que violem direitos
e garantias constitucionais fixadas em plena Constituicdo, em determinados eventos
€ indispensavel a ligacdo desse tipo de prova no processo com a finalidade da
efetivacdo e confirmacao da justica naquele caso aplicado.

Com isso, com a busca insaciavel do processo penal pela busca da
verdade real dentro do processo, ao julgador, € possivel valer-se de certos tipos de
provas para que satisfaca e motive sua decisdo. Surge assim, o mecanismo do
principio da proporcionalidade o qual se questiona a aplicabilidade do principio no
emprego das provas ilicitas, visto que as vezes é comum o conflito de normas que
fixam direitos constitucionais.

Deste modo, embora deva se dar o respeito aos direitos e garantias
elencados na Constituicdo, em casos excepcionais faz-se necessario a utilizacdo do
principio da proporcionalidade, vista que o direito de maior valia aplica-se ao caso
concreto do processo, do mesmo jeito a melhor forma de aplicacao faz-se através da
harmonizacao destas elencadas no préprio artigo da inadmissibilidade, relacionados,
como direito a vida, liberdade, seguranca, etc.

O estudo elenca o conceito de provas, 0s principios constitucionais que
tratam delas dentro do processo penal, a questao as provas proibidas, as garantias
e os direitos individuais e por fim o principio da proporcionalidade de um modo geral,
uma vez onde a discussao sobre o tema pelo mesmo.

O presente trabalho toma base a analise em legislacdo, apontamentos
doutrinarios, jurisprudéncias, pesquisas na internet sobre o assunto e o

conhecimento e orientagao do professor Marcelo Agamenon orientador.



2 DA PROVA NO PROCESSO PENAL

O segundo tépico do presente trabalho ira elaborar questdes sobre o
quesito da matéria da prova no processo penal, ou seja, alguns temas serao
elevados, como conceito, objeto, evolucdo histérica, meios, sistema de avaliacdo

das provas.

2.1 Conceito, Finalidade e Evolucéao Historica da Prova

Desde as sociedades mais antigas, 0s povos que habitavam naquela
época ja possuiam certa no¢do, uma percepcdo mesmo que precaria da importancia
da prova na solucdo dos conflitos, ainda que de maneira rudimentar, ou seja, ja
percebiam que para a solu¢do de um conflito era necessaria que provasse aquilo
que estava sendo debatido para chegar a verdade.

Com o passar do tempo, apareceu a chamada “Lei de Talido”, que sua
origem se da no Direito Babilénico em 1684 a.c, onde aquele que fosse lesado
sofresse algum prejuizo comprovado, poderia fazer justica com as proprias maos, ou
seja, € o famoso ditado do “olho por olho, dente por dente. ”

Nessa época, a vida social de um homem, na sua prépria visdo era
delimitada ao extremo. As atividades eram consideradas ofensas as divindades,
assim havia uma desproporcionalidade na puni¢cdo 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 acusacéo fosse verdadeira”.
(AQUINO, Jose Carlos, 1995, pag. 4-5).

O Cdbdigo de Hamurabi era utilizado para pacificar os conflitos, sendo
um de seus principais elementos a Lei de Talido. Ocorre que, o cédigo de Hamurabi
era tido como uma forma de punicdo muito rigorosa, 0 que acarretava na severa
punicdo aos acusados de um crime.

No decorrer do tempo, a prova penal passou a assumir uma natureza
peculiar, com a queda do império romano e inicialmente a prova era sustentada em
base de supersticdo, ou seja, 0 homem possuia uma visdo muito limitada da vida
social e era acostumada com o conceito de delito interligado a ofensa de alguma

divindade.
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Naquele tempo, predominava a chamada prova mistica, que sujeitava
0s acusados a determinados processos barbaros e desumanos, com isso a prova
adivinha da supersticdo do juizo de Deus, que enviaria a resposta sobre a inocéncia
ou acusagao do caso em concreto que estava sendo discutido. * Para tanto, os
suspeitos tinham de suportar todo sofrimento, pois se resistissem a eles, provariam
assim sua inocéncia, era o meio chamado de ordalia” (AQUINO, José Carlos, 1995,
pag. 3.).

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
fosse herege que teria sua punicdo a base da fogueira.

No entanto, fica visivel o tratamento desumano para com 0 acusado,
pois, ainda que pudesse ocorrer a inocéncia de um culpado por possuir maior
capacidade de resisténcia e a condenagcdo de um inocente em virtude de sua
fragilidade.

Natural que, com o passar do tempo a sociedade foi evoluindo e os
meios de producdo de prova também foram se aprimorando, destague que, com a
Revolucdo Francesa de 1789, ocorreu a devida apreciacao das provas. Desta forma
a percepcao das provas licita e ilicitas para condenacdo ou absolvicdo de um
acusado comecgaram a ser algo possivel.

As provas e 0s principios constitucionais foram evoluindo, passando a
vetar formas ilegais de aquisicdo da prova, havendo mais rigor na apreciacéo
perante o 6rgdo julgador, passando a serem mais rigorosas e no Brasil, somente
com a constituicdo politica do império em 1824, a provas esteve inserida no texto
constitucional, inclusive vedando alguns meios ilicitos de producéo de prova.

Quanto a sua conceituacdo, primeiramente é basico alencar algumas
consideracdes relevantes sob a prova, esta sendo de grande e maior importancia
para a conclusdo probatéria no direito processual penal.

Sempre bom lembrar, que para um individuo ser considerado culpado
da pratica de um ilicito penal, faz-se necessario que os fatos dessa conduta sejam
levados a conhecimento do juiz para que este aplique a sancdo adequada a tal
conduta. E esses fatos sdo baseados nas provas, para que o juiz possa delinear o
carater verdadeiro e possa utiliza-las para sua motivagdo em sua deciséo final.

Conforme o ilustre Heréclito Antdnio Mossin (1998, p. 195) tras a

seguinte definigéo:
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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.

Segundo o que leciona Antonio Milton de Barros (2001, p. 1) “A prova
constitui, assim, numa primeira aproximacgao, o instrumento por meio do qual se
forma a convicgao do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos.”.

Sendo assim, as partes arcam com a incumbéncia de provas, suas
argumentacfes sob o ocorrido, tem-se que, a funcdo essencial da prova é
demonstrar que um fato existiu e de que forma existiu e como existiu.

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

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, que é o seu destinatario.
No processo, a prova ndo tem um fim em si mesmo ou um fim moral ou
filoséfico, sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca
a certeza absoluta, a qual, alias, € sempre impossivel, mas a certeza
relativa suficiente na convic¢gdo do magistrado.
Concluimos assim que a finalidade da prova € formar o convencimento
do juiz perante os fatos expostas pelas partes, ou seja, quanto a ocorréncia ou néo

dos fatos tem o préprio juiz como destinatario da causa.

2.2 Objetos Da Prova

Acontece no processo penal que, a regra, todos os fatos devem ser
provados, haja vista que a excecdes, como nos fatos impertinentes, uma vez que
esses podem ser deixados de lado, pois 0 que interessa pra n6s sdo os fatos
relevantes que possuem forca probatoria e que corroborem na busca pela verdade
real a todo o momento.

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

O objeto da prova sdo os fatos, nem todos os fatos, porem devem ser
submetidos a atividade probatéria. Em primeiro lugar, apenas, os fatos
pertinentes ao processo é que suscitam o interesse da parte em demonstra-
los; os fatos impertinentes, isto € ndo relacionados a causa, devem ter sua
prova recusada pelo juiz, sob pena de se desenvolver atividade indtil.
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Leciona Norberto Avena (2010. P 198.):

Por objeto da prova compreendem-se todos os fatos que, influindo na
apuracdo da existéncia ou inexisténcia de responsabilidade penal, sao
capazes de gerar duvida no magistrado, exigindo, por isso mesmo, a devida
comprovacao.

Em raz&o da importancia da demonstragéo de um direito que se afirma,
este se perfaz por meio dos fatos, sendo entdo objetos das provas. Nesse mesmo
sentido, podemos citar como exemplos de fatos impertinentes, aqueles fatos
notorios, que sao fatos publicos e de conhecimento de todos e os fatos axiomaticos,
que sdo aqueles evidentes por si s6 que ndo precisam ser provados.

Em relacdo aos fatos que possuem veracidade ou presuncéo legal de
existéncia, independem de provas uma vez que, presumir é fixar como verdadeiro
algo. A prépria lei da como verdadeira um fato, tornando a parte dispensada de ter
gue prova-lo, neste caso, estamos diante da presuncéo absoluta, de outrora, temos
a presuncao relativa, quando a parte néo precisa provar o direito alegado , passando
0 Onus para a parte contraria se quiser provar.

Exemplifica ainda mais Antdnio Milton de Barros (2001 p 5):

Também ndo h& necessidade de provar uma presuncdo legal. Ela é a
conclusdo decorrente de lei, podendo ser absoluta (jure et de jure) ou
condicionada (juris tantum).

Contudo, para Vicente Greco, no processo penal os fatos notoérios que
tiverem conteudo sobre elementares do tipo penal necessitam sim da realizacdo de
provas, como € o caso da morte de um individuo, sendo imprescindivel o exame de
corpo de delito.

Acrescenta ainda Heréaclito Anténio Mossin (1998 p 194.):

O vinculo do processo e a prova é extremamente estreita. Aquele como
relagcdo juridica desenvolve-se catalisando elementos probatorios capazes
de formar a persuaséo racional do magistrado, o que verifica com a exata
demonstracdo de como os fatos efetivamente ocorreram e quem € o
responsavel por ter causado tais fatos.

Concluimos, portanto, que cabem as parte o 6nus de trazerem ao

processo o0s fatos pertinentes a solucdo da lide, objetivando a persuasédo do

magistrado de que tais fatos, realmente, existiram e como e porgue ocorreram.
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2.3 Classificagdes Das Provas

Existem varios tipos de classificacdes que podem ser utilizadas, porém,
destaca-se aquela utilizada por Nicola Framarino Dei Malatesta, pois é a mais
utilizada dentro do nosso ordenamento juridico:

Leciona assim 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 s6 pode gerar confusédo. Nao podemos, por isso, aderir a
semelhante método de classificacao.

Ainda é possivel observar que, a classificacdo adota trés critérios tidos
basicamente como 0s principais, que seriam: quanto ao sujeito, quanto a forma e
guanto ao objeto ou conteudo.

Quanto ao critério do sujeito, € basicamente classificado como dois
sujeitos, aquele que produz a prova ou pode apresentar-se como sendo ela ou a
coisa perante a consciéncia de quem apurar. Acrescenta ainda duas subdivisdes
guanto ao sujeito, que seriam: a primeira prova pessoal ou verificacdo de pessoa,
gue tem usa origem na propria declaracédo do individuo; a segunda a prova real ou
verificagéo de coisa, que se estabelece na coisa exterior.

Ja em relacao a forma, possui também subdivisdes, sé que dessa vez
se subdivide em trés classes: a primeira diz sobre a prova testemunhal, que é onde
o individuo faz um breve relato do que aconteceu no caso através de depoimento; a
segunda € a prova documental que se concretiza através de documentos, com a
intuicdo de identificador o ocorrido por meio de algo material; e em terceiro, e ultimo,
prova material, seria aquela prova em concreto mesmo, o objeto do crime, como ex:
exame de corpo de delito, exames de vistorias ou quaisquer pericia.

Ultima classificagdo, quanto ao objeto, esta se subdivide em duas
classes: a prova direta que se conclui diretamente d aprova que se extrai o fato
ocorrido e a prova indireta, que € constituida por indicios e presungdes.

Ha também outra classificacdo da prova, mas esta € bem minoritaria e
ndo possui muito efeito no ordenamento. E a classificacdo relativa ao efeito da
prova, onde a prova plena € capaz de produzir um estado de veracidade ao juiz, ou

seja, o efeito que tras sobre o poder de convencimento do juiz.
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Vale ainda lembrar, ndo menos importante, a existéncia da prova
emprestada, que se da por meio de uma prova testemunhal, documental ou pericial,
produzida em outro processo, cuja existéncia se faz necessaria para 0 processo
atual em andamento, tornando prova transladada por empréstimo ao processo atual,

utilizada para que resolva este do mesmo modo.

2.4 Meios De Prova

Temos em vista que a prova tem o principal objetivo de provar a
ocorréncia de uma situagao que tenha ocorrido. Os meios de prova vem entéao, para
nada mais que, ser 0S recursos pessoais ou materiais, diretos ou indiretos utilizados
por ambas as partes do processo, para demonstrar o que de fato ocorreu e assim

provar a sua inocéncia ou que o réu é culpado.

Leciona Heraclito Antdnio Mossin (1998 p 210.):

Meios de prova sédo fontes donde promanam o0s elementos ou motivos da
prova, a exemplo do que acontece com as declaracbes da vitima,
depoimento de testemunhas, acareacdes, conteddo de um documento,
objeto apreendido.

Com tudo, os meios de prova entédo, séo utilizados para comprovar a
veracidade dos acontecimentos e constituir o convencimento do magistrado, acerca
daquilo que foi demonstrado, para que ele forme seu convencimento e possa proferir
a sentenca.

O meio de prova que poderdo constar dentro do processo penal na
pratica, sdo aqueles que estdo expressamente positivados em lei. Porém, séo
admissiveis as chamadas provas inominadas ou atipicas dentro do processo, como
a prova emprestada, por exemplo, que nao foi produzida dentro daquele processo,
mas podera ser utilizada. Ou seja, as provas sdo admissiveis, desde que tenha a
ligagdo com a cultura do processo moderno.

Porém essa liberdade probatéria é relativizada, como exemplo pode

citar o artigo 155 do cdodigo de processo penal:

O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvados as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.
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Leciona Tourinho Filho sobre o assunto (2007 p 220):

Podemos afirmar que a tendéncia, hoje, € 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.

E, embora a doutrina venha entendendo cada vez mais que é possivel
essa ampliacao do rol de outros meios de prova legais, sendo assim entdo ndo mais
taxativo, mas um rol exemplificativo, tal posicionamento acaba sendo esbarrado com
a Constituicdo Federal, que tras a vedacao das provas ilicitas, no seu artigo 5 inciso

LVI.

2.5 Sistemas De Avaliagéo Das Provas

Depois de finalizada a etapa da producdo das provas, cabera ao
magistrado avaliar as provas necessarias, produzidas ao caso concreto, devendo
este observar o sistema de avaliacdo das provas para que possa proferir a sua
decisao final.

Por mais que as partes proporcionem evidéncias para tentar motivar a
decisdo do magistrado, somente ele mesmo quem podera valora-la. Cabe a ele
decidir se utilizara ou ndo e qual o meio que sera utilizado para concluir aquele
processo.

Esse meio de avaliacdo, que sdo os sistemas, € bem antigo, vem
desde o tempo das Ordalias, onde os juizes eram tidos como fiscais das provas. E
com isso, acreditavam nos juizos de Deus, pois era na fase de producédo de prova
que se revelaria o estado de culpabilidade ou inocéncia daquele individuo que
estava sendo julgado.

Em raz&o da antiga época, o sistema de avaliacao era muito precério e
toda prova era fundada apenas na crenca religiosa dos povos, submetendo os
supostos denunciados a um tratamento desumano e barbaro, na tentativa de
obtencdo de alguma prova, a chamada tortura, limitando-se apenas aos juizes julgar
com as provas que fossem obtidas, os seus resultados e ndo o meio pelo qual foram

alcancadas.
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Leciona Norberto Avena (2010 p 201-204.):

Trés sdo as possibilidades existentes no direito comparado, sdo elas:
sistema do livre convencimento do juiz, sistema da prova tarifada e sistema
da intima conviccdo. O cddigo de processo penal adotou, como regra, 0
primeiro deles.

° O sistema do livre convencimento esta previsto no artigo 155 do CPP, ou
seja, ndo limita o juiz aos meios de prova regulamentos em lei; caracteriza-
se pela auséncia de hierarquia entre os meios de prova e exige para fins de
condenacdo, que as provas nas quais se fundar o juiz, tenham sido
produzidas em observancia as garantias constitucionais do contraditério e
da ampla defesa.

° O sistema da prova tarifada, a lei estabelece o valor de cada prova, nao
possuindo o juiz discricionariedade para decidir contra a previsdo legal
expressa. No CPP h& algumas excec¢des em que o magistrado pode utilizar
esse sistema, seria o caso do artigo 62 do CPP.

° O sistema da intima convic¢do, trata-se do sistema que confere ao
julgador total liberdade na formagé&o de seu convencimento, dispensando-se
gualguer motivagdo sobre as razoes que o levaram a esta ou aquela
decisdo, sendo irrelevante, inclusive, a circunstancia de encontrar-se ou nao
a prova nos autos.

J4 no método das provas legais, vigora sistema contrario, 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.

E com essa analise, a principal caracteristica do sistema € a nao
ocorréncia de um valor em relacdo a prova, o que possibilita ao juiz decidir de
acordo com seu conhecimento, estdo ou nao as provas presentes nos autos daquele
devido processo.

Ja no método das provas legais, entra em vigor o sistema contrario do
que foi explicada a cima, leva-se em conta que, para 0 magistrado 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. Leciona assim Heraclito Mossin (1998 p 230):

Por esse sistema tarifario, que foi muito empregado na época do inquisitério
medieva, o legislador fixa qual o valor a ser atribuido para cada prova,
devendo o juiz, rigidamente aplica-los.
Desse modo, o0 juiz da causa, fica adstrito as provas realizadas no
processo, pois nao é permitida a exteriorizacdo da sua convic¢ao pessoal quanto a

avaliacdo das provas, sendo vedado no curso do processo, que 0 mesmo traga
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elementos de carater pessoal para solucionar a causa daquele processo e busque a
verdade real dentro do processo.

Em resumo, o presente sistema da livre convic¢cdo é uma mistura tanto
do sistema da intima convic¢cdo quando referente do sistema de regras legais, onde
0 magistrado é concedido o livre arbitrio de aferir as provas e atribuir-lhes valores de
acordo com a convic¢ao subjetiva, ndo vinculados a pré-estabelecimentos em lei. Do
outro lado, quando a decisdo ja é proferida, deve ser feita e elaborada de forma
justificada, sob fundamento de que as provas adquiridas foram fundamentais para
elaborar a tal deciséo.

E o marco do descobrimento da verdade no processo, bem como da
fundamentacéo, é o artigo 155 do cédigo de processo penal, que possui a seguinte
redacao: ” O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova produzida em

contraditdrio judicial. ”
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS SOBRE PROVAS

O processo penal brasileiro € regido por diversos principios, possuindo
as provas alguns pertencentes diretamente a elas. As provas possuem principios
préprios, onde sao premissas que envolvem todo o ordenamento juridico.

Vejamos a seguir alguns dos principios 0s quais estao vigentes dentro

do processo penal:

3.1 Principios Da Auto Responsabilidade Das Partes

Esse principio quer dizer que as partes devem arcar com as
consequéncias de suas condutas dentro do processo, sendo responsaveis assim
pelos atos que praticarem no processo, assumindo assim as consequéncias de sua
inatividade, erro ou negligéncia.

Logo em uma acdo penal publica, se o Ministério Publico néo
providenciar as devidas provas para concretizar a materializacao do crime, a solucao

sera a absolvi¢ao do individuo.

3.2 Principio Da Publicidade

Por esse principio, considerando que as questdes atinentes ao
processo penal sdo de grande importancia, eles tém que ser tratadas publicamente
por esse fato. Por isso, os atos que compde todo o procedimento, inclusive as

producdes de prova, ndo devem ser feitas secretamente e devem ser publicas para

bY

que a sociedade tenha acesso, mostrando assim a efetividade do magistrado,
prestando contas a sociedade.

Embora essa seja a regra, existem situacdes que serdo tratadas como
excecao e sera decretado segredo de justica, presentes na Constituicdo Federal e

no Codigo de Processo Penal, que sédo os artigos:

Artigo 93, IX da CF: “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacgdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
0 interesse publico a informacgéo. ”

Artigo 792, 81° do CPP: ” Se da publicidade da audiéncia, da sessé&o ou do
ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de
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perturbacéo da ordem, o juiz, ou o tribunal, cAmara, ou turma, podera, de
oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o
ato seja realizado a portas fechadas, limitando o niUmero de pessoas que
possam estar presentes. ”
Artigo 201, 86° do CPP: O juiz tomard as providéncias necessarias a
preservacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido,
podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados,
depoimentos e outras informac8es constantes dos autos a seu respeito para
evitar sua exposicao aos meios de comunicacao.
Desse modo, nada do que acontece dentro do processo deve ser
escondido da sociedade, o processo em si, além de por em pratica que o direito seja
aplicado, também é uma forma de prestar contas a sociedade de que o magistrado

estd em atividade no processo brasileiro.

3.3 Principio Da Audiéncia Contraditoria

Prevalece este principio pelo fato de que toda a prova admite a
contraprova, ndo sendo possivel a producdo de uma delas sem o conhecimento da
outra parte, e as provas produzidas entdo dentro do processo, pertencem a ambas
as partes, em decorréncia do principio do contraditério e da ampla defesa, que vem

descrito no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal.

3.4 Principio Da Verdade Real

O magistrado esta autorizado pela legislacdo brasileira a buscar
sempre a verdade real dos fatos podendo requisitar diligencia tanto em pré-defesa,
quanto em pré-acusacao, desde que satisfaca sua pretensdo e possa
adequadamente decidir a demanda.

E certo que obter uma verdade absoluta é quase impossivel, contudo a
atividade probatéria deve ser sempre investigar a verdade real como o fato ocorreu e
buscar uma aproximacdo o quanto possivel da reconstrucdo dos fatos e
circunstancias relevantes para que o juiz forme seu convencimento.

Deste modo, como o processo penal trata de direitos indisponiveis,
toda acusacdo deve ser pautada na efetiva veracidade do fato alegado e néo
simplesmente na verdade formal do caso.

Porém pode sofrer algumas limitacdes em busca dessa verdade real,

onde em casos de extrema excepcionalidade, o juiz pode aderir ao caso a verdade
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formal, quando n&o dispor de recursos e meios necessarios para assegurar a
verdade real do caso, podendo absolver o réu em pauta do artigo 386, VI do CPP,
guando inexisténcia insuficiéncia de prova.

Tais limitacGes citadas acima vém de principios constitucionais que
visam assegurar a dignidade da pessoa humana e outras garantias fundamentais
elencadas.

3.5 Principio Da Comunhéao Das Provas

As provas produzidas dentro do processo penal ndo pertencem mais as
partes, ainda que produzidas exclusivamente por elas e nem mesmo ao magistrado
julgador da causa. Uma vez apresentada dentro do processo, ela passa a pertencer
a este, em busca da verdade real dentro do processo. Ndo pertence as partes a
prova e sim o 6nus de produzi-la apenas.

Assim leciona Norberto Avena (2010 p 199.).

Uma vez trazidas aos autos, as provas ndo mais pertencem a parte que as
acostou, mas sim ao processo, podendo desse modo, ser utilizadas por
guaisquer dos intervenientes, seja 0 juiz, sejam as demais partes. Em nome
dessa sistemética, por exemplo, é que ndo se pode admitir a desisténcia da
oitiva de testemunha arrolada por um dos polos sem a anuéncia do outro,
pouco importando se quem a arrolou foi & acusagédo ou a defesa.
Ou seja, mesmo as partes sendo as que produzam todas as provas
gue irdo convencer o magistrado a levar a tal sentenca em seu favor, uma vez estas
provas apresentadas ao processo, passam a pertencer tdo somente a ele, ndo

possuindo mais, as partes, o poder de ter a provas consigo.

3.6 Principio Da Oralidade

Existe a preferencia dentro do processo penal € a da prova falada,
sendo verificada no meio de depoimentos e debates, com essa preferencia para que
discorra mais rapidamente dentro do processo, no entanto nada impede que possa
ser feita de outros meios como o escrito, por exemplo.

No entanto ndo é a prova falada que predomina dentro do processo

penal, ela é feita de forma falada pra um meio mais rapido, porém tudo o que é
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debatido e falado é reduzido a termo, tem que ser passado expressamente escrito
para ficar mais facil a comprovacdo do que ocorreu.
Contudo a sua excecédo, como é o caso do juri, dos juizados especiais
criminais e também nos crimes de abuso de autoridade, onde esse € proibido a
aplicacao do principio da oralidade e tem que ser feito de forma escrita, como regra.
Valendo sempre lembrar que essa analise da oralidade € sob o aspecto
apenas da producdo de provas, pois o procedimento dominante no ordenamento

juridico € o da prova escrita.

3.7 Principio Do “in dubio pro reo”

Toda e qualquer acusacao dentro do processo penal deve ser pautada
por provas concretas para que haja uma condenacao justa e concreta, para que nao
haja duvidas em relacdo ao réu que esta sendo condenado.

E essa duvida é chamada de “in dubio pro reo”, ou seja, implica que na
duvida, interpreta-se em favor do acusado, onde havendo duvida referente a
culpabilidade do acusado devera ser absolvido por falta de provas prevalecendo a
sua inocéncia. Pois o direito fundamental de liberdade deve prevalecer sobre a
pretenséo punitiva do Estado.

Sobre tal tema, disserta Heraclito Mossin (1998 p 203).

S6 a certeza absoluta quanto a criminalidade provinda do conjunto
probatério € que pode autorizar a imposicao da sanctio poenalis. Se houver
gualguer duvida, por minima que seja, imp8e-se a absolvicdo por falta de
prova.

A adocdo implicita desse principio pode ser observada dentro do

Cddigo de Processo Penal, na regra escrita no artigo 386:

O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde
gue reconheca:
[I- N&o haver prova da inexisténcia do fato
VII- no existir prova suficiente para a condenacao.
A carta magna também, no seu artigo 5°. Inciso LVII, diz que ninguém
sera considerado culpado ate o transito em julgado de sentenca condenatoria. Com
isso, se houver qualquer duvida ao julgar-se pela inocéncia do acusado, este devera

ser posto em liberdade.
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Desse modo, ndo conseguindo o Estado mostrar provas suficientes da
materialidade e autoria do crime, ndo conseguindo provar a sua nao participacao no
crime, restando duvidas no conjunto das provas no que tange a autoria e

materialidade do crime, deve-se aplicar entdo o principio do “in dubio pro reo”.

3.8 Principio Do Livre Convencimento Motivado

O juiz julgador tem a faculdade de motivar sua decisdo por meio das
provas apresentadas dentro daquele processo, como o proprio cédigo de processo

penal, em seu artigo 155, diz:

O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvados as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Ou seja, consagra no ordenamento juridico o sistema que confere ao
juiz a liberdade para valorar as provas, sem que exista um valor pré-determinado ou
legal.

Apesar do principio estipulado em lei, 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 basear na ocorréncia de fatos externos ao
processo.

Através desse principio, as partes e toda a sociedade ficam protegidas
da arbitrariedade, sendo assim, o juiz tem a liberdade de motivar sua decis&o porem
se limita na apreciacao das provas, dando valor total ao material probatorio existente
nos autos, limitando somente a eles, e assim possa fundamentar a sua decisdo e
proferir a sentenca definitiva.

Porém, tal principio também sofre algumas limitacdes restringindo
assim a liberdade do magistrado sim, como € o caso do exame de corpo de delito
para infragdes que deixam vestigios, conforme descreve o artigo 564, inciso lll, linea
B, do Codigo de Processo Penal e a indispensabilidade da prova documental.

Por meio dessas provas entdo, que o juiz forma livremente seu
convencimento, sem despotismo, pois essa decisdo é devidamente motivada pelas

provas apresentas a ele dentro do processo penal.
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3.9 Principio Da Liberdade Probatéria

E chamada de decorrente do principio da verdade real encontrada no
direito processual penal.

Temos que ao juiz, € dado o dever de buscar a real situacao fatica das
provas que lhe sdo apresentados, com o fim de aplicar a norma juridica correta
guando esta for violada, visando dar a cada um aquilo que Ihe é direito.

Os meios de prova admitidos no processo encontram-se nos artigos
185 e 239 do Caodigo de Processo Penal. Ele ndo é absoluto, sob o fundamento de
gue se aplicam as mesmas limitagdes ao principio da verdade real.

Desta forma, tal principio tem que ser respeitado, devendo o
magistrado na busca da verdade real, observar esses meios de prova, sob pena de
ferir preceitos constitucionais, que violam a garantia da pessoa humana em uma
simples prova. No entanto a doutrina e a jurisprudéncia j& vém admitindo alguns
meios novos de provas, para serem utilizados, que ndo ferem a Constituicdo

Federal.
3.10 Principio Do Contraditério

Garantido as partes o direito de contraditar toda prova apresentada
pela parte contraria, dando assim a devida oportunidade de se pronunciarem sobre
qualquer fato ou ato que vierem a surgir dentro do processo e sendo inadmissivel a
producédo de qualquer prova sem o conhecimento da outra parte.

Efetivamente, o contraditério representa uma garantia para as partes
gque compdem a relacdo juridica processual, porquanto a decisdo do magistrado
somente podera dar-se com esteio nas provas produzidas pelos sujeitos processuais
ou pelo préprio juiz de oficio.

Implica também, o direito do acusado em contestar a acusacgéo que lhe
€ enderecada pelo querelante, procurando assim resguardar seu status libertatis
ameacado pela persecucao penal.

Com isso, 0 contraditorio visa a garantia do direito a informacdo de
fatos e alegacOes contrarias ao interesse das partes e também o direito a resposta,
uma maior participagdo para que a parte possa contradizer as alegacbes que a si

foram impostas, buscando a defesa e uma igualdade processual.
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Se ndo o um dos principios de maior importancia dentro do processo
penal por ser considerada uma clausula de garantia, funcionando como requisito de
validade, onde se ndo cumprido, gera um nulidade absoluta dentro do processo
penal a qual o caso esta sendo discutido.

Fechando o principio, do mesmo modo que asseguram as partes o
andamento do processo em igualdades de condigbes, ao juiz € imprescindivel que

se utilize da sua imparcialidade para julgar a causa.
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4 DA PROVA PROIBIDA NO PROCESSO PENAL

Tal capitulo visa abordar a importancia de mostrar, detalhadamente,
quais sao as provas ilicitas, seus preceitos, bem como todo o efeito causado durante

O Processo.

4.1 Conceito

A definicdo de prova proibida € muito importante no processo penal,
em virtude que sdo permitidas as partes se valerem da liberdade probatoria e ao
juiz, se utilizar do seu livre convencimento, com a finalidade de se obter a busca
verdadeira da verdade real.

Mas, como vimos a definicdo do artigo 155 do CPP, podemos chegar a
uma conclusdo de que, a liberdade de producdo de provas € limitada, pois é
inconcebivel a utilizacdo de provas que contrariem que ndo sdo a favor e que ferem
a dignidade da pessoa humana e o curso do devido processo legal, ferindo assim
preceitos fundamentais do decorrer do processo.

Outra limitacdo, podemos encontrar na Constituicdo Federal, onde a
definicdo esta descrita no artigo 5, inciso LVI que possui a seguinte redacao: “ Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. ”

Ou seja, somente serdo admitidas dentro do processo penal, as provas
que sao obtidas por meios licitos, que ndo sdo contrarias a moral e aos bons
costumes e principalmente a dignidade da pessoa humana, a sua liberdade de
expressao da parte contraria do processo.

Ainda completando, se os direitos dos cidaddos forem violados, as
provas que se obtenham através de tal violagcdo ndo poderdo ser admitidas no
processo, tornando-se assim, proibidas.

Salienta bem em seu livre, a explicacdo de Aranha (1999 p 51;).

A prova proibida, conceito genérico, € toda aquela que e defesa, impedida
mediante uma sanc¢do, impedida que se fagca pelo direito. A que ser
conservada a distancia pelo ordenamento juridico, por ser proibida, ofende,
molesta, opde-se ao direito.
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Desta forma, diante de todo contetudo explicado que a prova apresenta,
tem-se a necessidade da diferenciacdo pela natureza juridica da prova ilicita,
diferenciando-se da prova ilegitima.

Quem expressa essa diferenca de classificacdo é Luiz Torquato Avolio
(2010 p 50;).

A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito
processual. Assim, veremos que alguns dispositivos da lei processual penal
contem regras de exclusédo de determinadas provas, como, por exemplo, a
proibicdo de depois em relacdo a fatos que envolvam o sigilo profissional
(artigo 207 CPP). Diversamente, por provas ilicita ou ilicitamente obtidas, é
de se entender a prova colhida com infragcdo a normas ou principios de
direito material, sobretudo de direito constitucional, por que, como vimos, a
problematica da prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades
publicas, onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a
intimidade, liberdade do individuo...

Para entender melhor sobre o explicado por Torquato, quando a prova
ferir preceitos estabelecidos pelo direito material existente, classifica-se como prova
ilicita. Do mesmo modo, quando ha choque entre as provas produzidas com as
regras atinentes a direito instrumental teremos as chamadas 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 aos bons costumes,
infringindo a dignidade da pessoa humana, bem como, as ilegitimas que forem
colhidas nao respeitando o que dispdem a lei segundo o ensinamento.

A punicdo para a utilizacdo dessas provas tem razdo de existir na
prépria lei, uma vez que em razao da propria natureza material ou processual, é
possivel visualizar o momento em que se deu a transgressdo. Para Adalberto

Aranha (1999, p 48) a distingdo da natureza da prova é feita da seguinte maneira:

A ofensa ao direito pode ser quanto a obtencdo da prova (0 modo como foi
colhida), molestando, destarte, uma norma de direito material, como
exemplo, a confissdo obtida mediante sevicia ou san¢cdo. Ou pode ser numa
ofensa quanto ao direito da producdo da prova, de sua introducdo ao
processo, atingindo uma norma instrumental, como por exemplo, o0 uso de
testemunhas para provar um fato que deixou vestigios...

Na conclusédo do topico, dar-se-d0 as provas ilicitas, como tida na
espécie de chamada prova proibida, que abrange tanto as provas ilegitimas como as
ilicitas.
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4.2 Requisitos Da Prova llicita

Para que a prova seja considerada de forma ilicita, primeiro devemos
nos atentar ao modo de como ela foi lancada. A prova fornecida em
desconformidade com os ditames da lei, tornando-a inadmissivel no processo e no
ordenamento, inexistindo assim o valor probatério dela para dentro do processo
penal.

N&do ha de se falar em ilegalidade quanto ao meio de producédo da
prova, quando houver concordancia deste meio com a legislacé@o vigente, como é o
caso do juiz que determina em uma ordem judicial que seja realizada a priséo de um
sujeito considerado foragido da justica, por exemplo.

Ou seja, a prova ilicita é aquela obtida por meios distintos daqueles
previsto em lei, de igual modo, em relacdo aos principios fixados na Constituicao
Federal, como a violdo ao devido processo legal, intimidade, invasdo de domicilio, e
outros meios ilegais.

Embora haja dispositivos que pré-estabelecam alguns tipos de provas
em certos casos, como a prova em relacdo a pericia, também serd permitido outros
tipos de provas, desde que ndo violem o deve de constitucionalidade jéa estabelecida
no sistema legal.

E com isso, também tem o conceito daquilo que nédo é considerado
prova ilicita, que seriam as provas colhidas em violacdo aos direitos, assegurados
constitucionalmente, quando o interessado aceitar a violacao e desde que, possuam
qualquer relacdo com bens e direitos disponiveis dentro da constituicdo e dentro do
processo penal, podendo assim ser utilizadas dentro do processo como meio de

prova.

4.3 Estudo Comparado E As Provas llicitas

Nesse topico, faremos uma breve exposicdo de como o direito
estrangeiro trata do assunto referente as provas ilicitas no campo do processo penal
brasileiro.

Como exemplo inicial, podemos citar a redacéo da constituicdo federal
portuguesa, onde descreve de forma clara a inadmissibilidade das provas ilicitas

dentro do processo, conforme a redacgéo do artigo 32, inciso VIII:
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Sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes.
Ja com relacdo a constituicao federal vigente no pais do 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.
E com isso, na constituicdo, relata no seu artigo 295 a seguinte

redagéo explicando tal principio:

Todos os fatos e circunstancias pertinentes para adequacdo da solucdo da
causa, somente poderdo ser provados e produzidos em conformidades com

alei.

A ndo permissao da utilizagdo das provas ilicitas dentro do processo
penal, também esta garantia no cédigo de processo penal italiano, em seu artigo
191, inciso 1:

Artigo 191: Provas adquiridas ilegalmente:
Inciso 1: As provas obtidas em violacdo as proibicfes estabelecidas por lei,
ndo devem ser usadas.
Também podemos encontrar exemplares das provas, dentro da
constituicdo da Espanha, que dispde apenas sobre a proibicdo da tortura e
tratamentos desumanos e degradantes, sendo especificado no seu artigo 15 da

constituigao:

Todos tém 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
penais militares em tempos de guerra.

Com todas as comparacdes feitas com artigos de constituicbes e
codigos de paises estrangeiros, podemos perceber que ambas as constituicbes
acima citadas, tratam de forma relativamente igual a questao das provas ilicitas, pois
todas elas preceituam a néo utilizacdo das provas ilicitas seguida daquelas provas

gue se perfizerem da degradacao da dignidade da pessoa humana.
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4.4 Interceptacgéo, Gravacao E Escuta.

Nesse topico iremos abordar sobre interceptacbes, gravacdes e
escutas telefénicas, so que para adentrar a fundo no tema, temos primeiro que fazer
a distincdo das nomenclaturas, ou seja, definir o que é cada qual, pois
corriqueiramente séo tratadas como sindnimos dentro do ordenamento, coisa que €
de grave erro, visto que cada uma possui a sua peculiaridade sobre o tema.

A interceptacdo telefénica € a utilizacdo, obtencdo de informacdes
realizadas por um terceiro, mediante uma conversa telefonica alheia na qual os
participantes, ndo tem conhecimento de que estdo sendo monitorados, ou seja, essa
interceptacdo somente poderd ser realizada mediante autorizacdo judicial, e por
essa razdo sua finalidade consiste na materializacdo das informacfes obtidas,
contribuindo assim para a fixacdo de uma sentenca.

Sobre o assunto, leciona Luiz Flavio Gomes (1997 p 95):

E da esséncia da interceptacio telefonica, no sentido legal, a participagéo
de um terceiro. Interceptar comunicagdo telefénica, assim, ¢é ter
conhecimento de uma comunicagao “alheia”. Ter ciéncia de algo que
pertence a terceiro sem o devido conhecimento da interceptagdo. Nela,
existe sempre uma ingeréncia alheia, externa, no contedido da comunicag&o
captando-se o que esta sendo comunicado.

Depois de ter-se dado o conhecimento do significado do que é
interceptacdo, passamos a destacar o significado do que é a escuta telefdnica.
Entende-se por esse assunto, a captacdo de informacdes decorrentes de uma
conversa onde apenas um dos participantes de ciéncia da gravacéo, ou seja, neste
assunto, uma das partes tem a ciéncia de que a captacdo das informacdes esta
acontecendo enquanto a outra parte ndo tem a minima ideia do que esta
acontecendo, sendo assim diferenciada da interceptacao.

Sobre o assunto, Luiz Flavio Gomez (1997, p 95) também do seu

parecer juridico:

Neste, “um” dos comunicadores sabe da escuta, da captagéo, logo a
ofensa acontece apenas contra um deles, diferentemente da outra, onde
concretiza sem o conhecimento dos comunicadores, onde nenhum deles
tem o devido conhecimento da violagéo do direito.
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Para analisar sobre o conceito das gravagdes, podemos utilizar bem o

conceito dado pelo doutrinador Alexandre Moraes (2013, p 66) que diz o seguinte:

Gravacfes 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.

Além das classificacbes apresentadas, ainda podemos classificar os
topicos também em interceptacdo telefénica ambiental, escuta ambiental e da
gravagao clandestina ambiental, na qual se diferenciam pela forma como foram
obtidas as informacdes, perfazendo essas nas conversas presentes, apenas pela via
telefonica.

A classificagdo e exemplificagdo perfeita feita por Luig Almeida Mota

(2003, p 1), podem ser apresentadas como:

Na interceptagcdo ambiental, vale reiterar, terceira pessoa capta sons ou
imagens produzidas por duas ou mais pessoas, sem que elas saibam da
atuacdo dessa terceira pessoa, dentro da conversa que esta sendo
arrolada.

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

Na gravacéo clandestina ambiental, captacdo de sons ou imagens é feita
por uma pessoa, sem gue a outra pessoa comunicante saiba do seu intento.
Vale sempre frisar que isso tudo também se aplica a intercepcéo telefénica,
escuta telefébnica e gravacdo clandestina, com a ressalve de que, nestes
casos, 0 que ha é uma comunicacao realizada através apenas do telefone.

Porém toda essa classificacdo, aos olhos de Alexandre de Moraes
(2013, p 67) é totalmente desnecessaria, visto que ele da a prépria distingédo e aplica
a necessidade em apenas diferenciar as interceptacdes telefébnicas das gravacoes,

gue possuem o seguinte significado:

Ndo se confunde interceptacdo telefénica com gravacdo 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 gravacéo se realiza. Essa conduta afronta inciso X
do artigo 5° da Constituicdo Federal, diferentemente das interceptacfes
telefénica, que conforme analisado, afrontam o inciso Xl do artigo 5°.

Segundo o que leciona o artigo 1° da lei 9.296/96, ao passo que o

legislador refere-se a interceptacao telefénica de qualquer natureza € nitido que ele
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quis dizer que a presente lei se relaciona tanto para as interceptacdes quanto para a
escuta telefbnica, pois ambas as espécies consistem em obtencdo de comunicacao
de informacdes alheias.

Fora isso, no que se refere a escuta telefénica, a gravacéo clandestina
e a interceptacao realizada por terceiro, leciona Vicente Greco Filho (2005, p 8)

sobre o assunto:

Sao ir regulamentaveis por que fora do ambito do inciso Xll do artigo 5° da
constituicdo federal, e sua ilicitude, bem como a da prova dela decorrente,
dependera do confronto do direito a intimidade (se existente com a justa
causa para a gravacao ou interceptacdo, como o estado de necessidade e a
defesa de direito, nos moldes da disciplina da exibi¢do da correspondéncia
pelo destinatéario).

Sobre tal assunto também, podemos encontrar na doutrina de César
Dario Mariano da Silva (2007 p 38):

Embora a escuta clandestina se trate de modalidade de intervencéo lato
sensu, haja vista a interferéncia de terceira pessoa na conversacgéo, ela
muito se assemelha da gravacao clandestina. Assim, como ha autoriza¢ao
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.
Com todo esse explicito, inexistindo regulamentacdo da gravacao
clandestina, bem como a escuta ambiental, serd possivel em alguns casos a
utilizacdo dessa prova adequada, pois com a lei 9.296/96 referem-se somente as
interceptacdes telefbnicas em stricto sensu.
Em base no assunto, pode-se encontrar uma analise da ementa em um
recurso de Habeas Corpus proposto na 52 turma do Superior Tribunal de Justica, o

qual diz:

1- a gravacao de conversa por um dos interlocutores ndo € interceptagéo
telefdnica, sendo licita como prova no processo penal.

2- Pelo principio da proporcionalidade, as normas constitucionais se
articulam num sistema, cuja harmonia imp6e que, em certa medida, tolere-
se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito a
intimidade.

Perante o Supremo Tribunal Federal, pelo ministro Celso de Mello, tem
0 seguinte posicionamento, o qual foi elevado na doutrina de Alexandre de Moraes

(2013, p 68) possuem a seguinte ideia:
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A gravacado de conversagao com terceiros, feita através de fita magnética,
sem o conhecimento de um dos sujeitos da relacéo dialogica, ndo pode ser
conta este utilizada pelo Estado em juizo, uma vez que esse procedimento
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
mantem com outrem esta sendo objeto de gravacdo atua, em juizo, como
causa obstativa desse meio de prova. O reconhecimento constitucional do
direito a privacidade no artigo 5° desautoriza o valor probante do contetdo
de fita magnética a que registra, de forma clandestina, o dialogo mantido
com alguém que venha a sofrer persecucédo penal do Estado. A gravagédo
de dialogos privados, quando executada com total desconhecimento de um
dos seus participes, apresenta-se eivada de absoluta desvalia,
especialmente quando o 6rgao da acusagdo penal postula, com base nela,
a prolacao de um decreto condenatorio.

Ademias, para fazer a juncdo de todas as classificacbes, o

posicionamento que prevalece € do relator Ministro Carlos Velloso, que possui a

seguinte redagéo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282 STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE; Sumula 279 STF. I.:-
A gravacgdo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. Il- Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas
mediante gravacao de conversa ou quebra de sigilo bancario. lll- A questéo
relativa as provas ilicitas por derivagao “the fruits of the poisonous tree” nao
foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada. Incidéncia da
sumula 282 STF. IV- A apreciacdo do RE, no caso, ndo prescindiria no
reexame do conjunto fatico-probatério, o que ndo é possivel em recurso
extraordinario. Sumula 279 STF. V- Agravo nao provido. (Al 503617 Agr./PR
— Relator: Min. CARLOS VELLOSO- Julgamento 01/02/2015).

Com todas essas analises, tem que, é ilicita a gravacao e a escuta

realizada desde que em casos excepcionais em razdo de nao existir no

ordenamento juridico, uma lei que as regulamente com a finalidade de estabelecer

critério para aplicagdo destas, devendo assim ser admitidas no processo sob olhares

do principio da proporcionalidade.

O valor probatério dado a essas provas devem ser resguardados,

tendo em vista que n&do se pode deixar de reconhecer que toda gravacao apresenta

grandes possibilidades de manipulagcdo dos agentes participantes, através de

sofisticados meios eletrénicos de hoje em dia, para burlar o sistema e sair

vantajosos dentro do processo penal no qual este sera objeto de prova.
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A falta de lei no ordenamento juridico brasileiro, de rol taxativo de
infracbes em que se admite a interceptagcdo telefbnica, dificulta a solugédo do
problema. Mas o juiz podera guiar-se pelo mesmo critério indicado na gravidade da
infracdo penal, ou seja, para também, com base no direito comparado, adotar para o
provimento do resultado da interceptacdo em processo ou investigacdo diverso
daquele para o qual a ordem foi dada.

Cumpre destacar também, para finalizar o tépico, que a intencéo foi
elucidar umas consideracdes de carater primordial quanto a interceptacéo telefénica,
gravacao e escuta, sem, contudo esgotar a analise que é cabivel, pois nem mesmo
a doutrina e a jurisprudéncia conseguem concretamente, pacificar o entendimento
acerca de todo o tema, principalmente quanto ao modo de aplicacdo e utilizacédo e
regulamentacdo para que esses meios de provas possam se estabelecer dentro do
ordenamento juridico brasileiro e poderem assim, ser aplicaveis a todos 0s casos em

concreto.

4.5 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, o mesmo é totalmente
omissdo ao que se refere aos efeitos processuais da utilizacdo desse meio
probatério para dentro do processo penal, sendo omisso total, ndo trazendo
nenhuma regulamentacédo sobre tal assunto.

Assim, nao é possivel se utilizar, visualizar a consequéncia real para o
prosseguimento da prova ilicita em um processo, como nos casos em que nao fora
reconhecido o carater ilicito da prova ou ainda quando o juiz tiver proferido uma
sentenca de mérito, tendo como base uma prova ilicita.

Deste modo, vem em sua doutrina lecionar 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, violagdo a principio ou norma
constitucional com relevancia processual, a san¢ao podera ou ndo advir do
texto constitucional. No primeiro caso temos como exemplo a obrigacdo de
motivacdo das decisfes judiciarias, onde o préprio artigo 93, inciso IX da
constituicdo federal comina a sancdo de nulidade para a inobservéncia do
preceito. Diferentemente do que ocorre no processo, ha atipicidade
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constitucional com relagdo as normas de garantia, ndo ha lugar para
irregularidade sem sangdo. Nem se poderia falar em nulidade relativa, ja
gue essa repercute no estreito ambito do interesse das partes. As
consequéncias serdo, em regra, a nulidade absoluta, ou a inexisténcia
juridica.

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

Sendo uma prova empregada cujo carater seja ilicito, teremos como
sua consequéncia a inexisténcia juridica do fato ou ate mesmo a nulidade absoluta
da prova apresentada, pois essa prova ndo tem o conddo de proferir nenhum efeito
juridico ao qual ela se destina de fato.

Sobre o tema, tem um pacifico entendimento jurisprudencial:

Constitucional- Processual penal- prova- meio ilicito de obtencao- Nulidade.
A producdo de provas precisa obedecer ao procedimento legal. Dai a
constituicdo federal expressa a inadmissibilidade de provas obtidas por
meios ilicitos (artigo 5°, inciso LVI.). N&o produzem efeito confisséo e
testemunho resultantes de tortura fisica e psicologica. Decorre nulidade.
Nao acarreta absolvicdo. Enquanto ndo incidente a prescri¢éo, é admissivel
producdo de prova. (STJ- RHC 2.132-2- DJU 31.05.92) (FRANCO E
STOCCO, 1999. PAGINA 1.711.).

Desse modo, quando a prova ilicita é retirada dos autos discute como
ficariam a situacdo 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
probatério das demais provas analisadas.

Porém, é tranquilo e pacifico o entendimento que somente serao 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 como
provas ilicitas por derivacdo, ou quando o juiz proferir uma sentenca baseada
somente naquela prova que tenha sido produzida de cunho ilicito.

Tem outro entendimento da jurisprudéncia sobre tal assunto:

N&o estando a denuncia respaldada exclusivamente em provas obtidas por
meios ilicitos, que devem ser desentranhadas dos autos, ndo ha por que se
declara a sua inépcia porquanto remanesce prova licita e autdnoma, nao
contaminada pelo vicio de inconstitucionalidade. (STF- HC 74.807-4/ DJU
20.06.07)
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Uma vez entdo, presente prova ilicita no processo, devem ser
imediatamente retiradas dos autos, sem prejuizo para as demais provas, desde que,
essas tenham sido produzidas em conformidade com a constituicdo federal e néao
tenham sido “infectadas” pela prova ilicita.

Com isso, suponhamos a existéncia de uma sentenga transitada em
julgado que tenha como principal elemento para condenacdo uma prova ilicita que a
embase, neste caso, o0 meio a ser utilizado para combater tal decisdo é a revisao

criminal. Temos a seguinte solucéo lecionada por Alda Pellegrini (2011 p 138):

Se a decisdo de pronuncia tiver nela se apoiada, poderé ser reformada pela
via recursal ou anulada mediante habeas corpus. Mas se consumar a
preclusdo e o habeas corpus ndo for impetrado, ndo compete ao juiz
gualguer providencia: o veredicto dos jurados, porem, sera
irremediavelmente nulo, ate porque a auséncia de motivacdo impede o
conhecimento das razoes de julgar. Se as provas ilicitas tiverem ingressado
no processo, mas nao tiverem sido levadas em consideracdo na pronuncia,
o presidente mandara desentranha-las, antes que tomem conhecimento os
jurados.

Podera essa prova ser desfeita inclusive por meio de acédo de revisao

criminal, exercitavel pelo réu, caso tenha sido condenado.
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5 DIREITOS, GARANTIAS E CONFLITOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

No presente tdpico iremos, em uma tentativa, demonstrar a diferenca
entre os direitos e garantias contidos na Constituicdo Federal, tendo em vista que
nao foram realizados pelo constituinte.

No demais, serda abordado também no tépico, questbes relativas a
relativizagdo entre os direitos, bem como a possibilidade de conflitos entre os tais

direitos e garantias elencados.

5.1 Conceituacao

O legislador fixou algumas espécies de direitos e garantias
constitucionais, e podemos classificar em cinco dessas espécies, que seria: direitos
e garantias individuais e coletivos; direitos de nacionalidade; direitos relacionados a
existéncia do ser humano; direitos sociais e por fim direitos politicos. Visto essa
classificacdo, sera abordado o conceito alusivo aos direitos e garantias individuais
no tange e rege o tema da prova ilicita dentro do processo penal.

Uma importante observacdo, € que a nomenclatura de direitos e
garantias ndo possui 0 mesmo significado, uma vez que, o legislador fez questéo de
separar direitos e garantias pelo E e nao utilizando a palavra COM, que ficaria
direitos com garantias. Entdo, existe essa distin¢ao.

Com isso, direito carrega o significado de der, ou seja, € aquilo que a
constituicdo federal proporciona ao individuo, por exemplo, o direito a seguranca.
Porém, ndo seria razoavel dar o direito e ndo proporcionar um modo de execucao
desse direito, de efetivacdo, por isso que entra o papel das garantias, ou seja, de
modo a se realiza os direitos fornecidos pela constituicdo, como € o caso da
utilizacao de habeas corpus, por exemplo.

Alexandre de Moraes (2013, p 34), fala sobre o assunto:

A distincdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito brasileiro,
remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposicbes meramente
declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos
reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratérias, que sdo as que, em defesa
dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as
garantias. Ocorrendo ndo raro juntar-se na mesma disposicao
constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia com a declaracdo do direito.
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J4 a doutrina moderna, faz questdo de dividir a classificacdo dos
direitos fundamentais, em trés partes: direitos de primeira geracéo, segunda geracao
e de terceira geracdo, baseando-se na historia cronolégica em que passam a ser
constitucionalmente reconhecidos.

Quanto aos direitos de primeira geragao, podem ser entendidos como
os direitos e garantias individuais e politicos classificados, surgidos
institucionalmente a partir da Magna Carta.

Ja em relacdo aos direitos de segunda geracdo, sdo aqueles direitos
sociais, econdmicos e culturais, surgidos no inicio do século vigente, onde neste
periodo perfazia-se por condi¢des de igualdade social.

Por fim, os de terceira geracdo, sdo chamados de direitos de
solidariedade ou fraternidade, mais modernamente falando. Aqui a importancia
passou a ser em relacao a coletividade, de modo a proteger direitos relacionados ao
consumidor.

Entretanto, alguns doutrinadores visualizam uma quarta geracao que
consiste na revolucdo de meios de comunicacdo, surgindo assim os direitos a
comunicacgdo propriamente dita, como o direito de informag&o. Acontece que essa
ainda nao é pacifica na doutrina.

Quanto as garantias fundamentais da Constituicdo Federal, elas sofrem
duas divisbes, as chamadas gerais e as especificas.

As garantias fundamentais gerais sdo as que estdo sempre postos a
servi¢o dos individuos para condenar o absolutismo do Estado, proibindo assim que
o Estado, em seu poder, seja limitado ao passo que nao fira os direitos elencados na
constituicdo de cada cidadéo brasileiro.

Ao que fala sobre as garantias especificas, utilizam-se os mecanismo
que poderdo ser utilizados pelos cidaddos para defenderem de possiveis violacdes
colocadas pelo estado em detrimento do seu poder, como por exemplo, o mandado
de seguranca, habeas corpus, acdo popular, etc.

Com tudo isso estabelecido, os direitos e garantias elencados na
constituicdo federal sdo regramentos que um individuo precisa ter para viver,
principalmente, com dignidade, o que Ihe proporciona mais direitos e protecdes a

cada dia que passa.
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5.2 Relativizagéo

O legislador elencou direitos e garantias dentro da constituicéo federal
para todos, isso quer dizer que esses elementos poderdo ser utilizados como
excludentes para a pratica de condutas ilicitas irregulares, tanto dos individuos
quanto do proprio Estado.

E ai que entram as limitagdes dos direitos fundamentais, mesmo
estando resguardado na constituicdo, isso se deve ao fato de que os demais
principios, como exemplo o principio da relatividade, conhecido como principio da
conveniéncia da liberdade publica, estabelece um rigorismo a atuacdo da conduta
do Estado.

Alexandre de Moraes (2013, p 30) elenca:

Quando houver conflitos entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o interprete devem utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizagédo, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos, evitando o sacrificio total de uns em relagéo aos outros, realizando
uma reducao proporcional do ambito de alcance de cada qual, sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade.

Deste modo, a relativizagdo dos direitos tende a 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 elencar comportamentos que ndo enquadram com a

constituigao.

5.3 Conflitos Dos Direitos

Em, tratando-se de direitos constitucionais, inevitavel seria se néo
faldssemos de conflitos de direitos dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista que as vezes para solugdo de um caso concreto, acabe tendo que
minimizar a aplicacdo de outros direitos fundamentais que s&o totalmente
importantes, para a aplicacéo de outros.

Sobre o assunto, fala Wilson Antdnio Steinmetz (2001 p 140):

Somente havera conflito real se os direitos fundamentais conflitantes forem
estatuidos diretamente pela constituicdo, mediante disposicdo normativa
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expressa, ou se da constituicdo se puder deduzir as normas de direitos
fundamentais conflitantes. Assim, a caracterizacdo da colisdo pressupde a
interpretacao constitucional.

Uma vez que haja colisdo de um mesmo patamar de direitos
fundamentais, deve-se utilizar dos mecanismos constitucionais, como a otimizacéo
entre esses direitos e a harmonizagcdo a qual a constituicdo federal estabelece,
devendo, respeitar a relagdo que permanece entre eles, tendo em vista que muitas
vezes a propria interpretacéo nao e eficaz para o caso.

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

Ademais, quando ocorrer conflitos entre os direitos constitucionais,
deve o aplicar de lei se utilizar da ponderacdo atinente a solugdo desse fato. No
entanto, ndo é possivel que esses direitos surjam principios que tendem a adequar a
aplicacado desses direitos, tal como o principio da proporcionalidade, adequacéo,
poderiamos inclusive concluir pela ineficacia das confusdes entre esses direitos,
uma vez que basta valermos do aproveitamento desses principios para uma melhor

forme de conducdao e solugéo dos conflitos constitucionais.
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6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O pendultimo capitulo do presente trabalho visa elencar a distincao
referente aos principios e as normas e também elucidar algumas questdes quanto o
principio da proporcionalidade dentro do processo penal, por exemplo, destacando a

importancia da diferenciacao existente entre este principio com o da razoabilidade.

6.1 - Distingdo Entre Principio e Norma

Instituiu-se um grande avango constitucional no ordenamento, sendo
assim essencial a distincdo entre principio e normal, pois desempenham funcdes
importantissimas e totalmente diferentes dentro do processo penal.

E possivel dizer que norma é um género, ou seja, que decorrem tanto
0s principios e as regras e a juncdo deles se perfazem nas chamadas normas
juridicas brasileiras, que viabilizam conferir direitos e deveres para cada cidaddo a
gual a norma sera aplicada.

O primeiro parametro de diferenciacdo entre os principios e as normas
€ quanto o seu carater de generalidade. Isso conduz que, as normas geralmente sdo
criadas para conduzir uma determinada situacdo, especifica e determinavel, ja os
principios sdo compostos para serem sobrepostos em casos concretos, casos que ja
aconteceram, e 0s principios serdo aplicados sobre este concreto, porem s&o
indeterminados, ndo se consegue deixar positivado sem que 0 caso concreto ocorra
para poder aplicar.

Com base na descricdo de norma e principio Willis Filho (1997, p 17),

trds algumas palavras:

Possuem a estrutura logica que tradicionalmente se atribui as normas do
direito, com a descri¢cdo de um fato, ao que se acrescenta a sua qualificacao
prescritiva, amparada em uma sanc¢ao. Ja os principios, igualmente dotados
de validade positiva e de um modo feral estabelecidos na constituicdo, ndo
se reportam a um fato especifico que se possa precisar com facilidade a
ocorréncia, extraindo a consequéncia prevista normativamente.
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As normas devem ser efetivadas na relagcdo com o caso concreto, ou
seja, ao julgador da lide cabe analisar se a pratica daquela conduta perfaz a
infringéncia ou ndo da norma. Porem, os principios, ndo se tem a necessidade da
analise restrita de especificar um caso concreto, como a regra, ele € aleatorio
abrangendo a todos, sendo assim facilmente aplicavel em todos os casos.

Embora a natureza dessa orientacdo seja totalmente diferente entre
uma e outro, eles estao interligados, pelo fato de existir a relacao juridica, pois 0s
principios sdo também considerados meios de emprego das regras. E se por um
acaso, ocorrer a falta de uma norma regulamentadora para a aplicacdo de um caso
concreto, o principio toma o lugar da norma e se molda ao caso concreto aplicavel.

Outro fator que nos permite fazer a distingdo das normas aos principios
€ que, as normas jamais entrardo em conflito um com o outro, pois as normas
apresentam a maneira do tudo ou nada, isso quer dizer que, dado os fatos que uma
norma estipula, esta € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita ou ndo, neste caso em nada contribuiu para a decisdo do caso concreto.

Os principios, por sua vez, possuem uma circunscricdo de alcance bem
maior devido a dimensdo do peso ou importancia que eles possuem. Por esse
motivo, quando um principio entra de certa forma, em colisdo com outro, sO ira
prevalecer aquele cujo peso é maior, ou seja, aquele que se amoldar de melhor
forma ao caso concreto para que posse for aplicada da melhor forma possivel.

Isso decorre pelo fato que, se é possivel nos principios a utilizacdo da
ponderacdo, ademais, quando os principios se conflitam, aquele que vai resolver, é
aguele que e levado em conta a sua forgca normativa para ser aplicada dentro do
caso concreto.

Mas para aplicar a ponderacdo dos principios devera o legislador, a
valer-se do principio de carater mais relevante como é o caso do principio da
proporcionalidade, devendo analisar o real caso para melhor aproveitamento dos
principios regulamentados pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista sua
real necessidade de ser instituida dentro do processo penal.

Porém, embora o legislador, em um conflito de principio, aplique aquele
gue prevalece sobre o outro, isso ndo quer dizer que devera ocorrer a extingao do
ordenamento, daquele principio que néo foi utilizado no caso. Esse apenas foi
deixado de lado naquele caso, e sendo facilmente ser utilizado em outro caso o qual

sua aplicacdo melhor se encaixa.
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Leciona sobre o assunto, Joaquim Gomes Canotilho (1997 p 1125):

Saber distinguir regras e principios € uma tarefa particularmente muito
complexa. Varios sao os critérios sugeridos, como por exemplo: A) Grau de
abstracdo: os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado, de modo que as normas possuem uma abstracao
reduzida. B) Grau de aplicabilidade: os principios sao vagos e
indeterminados enquanto as normas sdo de aplicacdo direta. C) Carater de
fundamentalidade: principios ndo normas de natureza fundamental no
ordenamento e com uma posicao hierarquica no sistema de fontes do
direito.

Levando em conta que 0s principios assim como as regras, Sao
géneros de normas juridicas e o que as diferem, € o seu modo de aplicagdo. Os
principios devem ser ponderados, ao passo que deve ser aplicado aquele que
melhor se adequa ao caso concreto ao qual esta sendo aplicado. Ja as normas,
regras, a sua aplicacdo deve decorrer de sua total relagdo com o caso e se por
ventura ocorrer a existéncia de duas regras, deve-se utilizar do critério de excluséo,

prevalecendo sempre apenas uma, ao caso aplicavel.

6.2 — Contetdos Ou Subprincipios

Para melhor entendermos sobre o principio da proporcionalidade,
temos que nos valer de principios denominados de subprincipios ou os chamados
contelidos, cuja intencdo visa somar 0s elementos que estruturam a formacéo
correta da aplicacao do principio da proporcionalidade.

Existem basicamente, trés subprincipios para aplicar o da
proporcionalidade, que seriam: principio da adequacao, principio da exigibilidade ou
necessidade e o principio da proporcionalidade no sentido estrito.

Quanto ao da adequacdo, esse principio fala que se a deciséo
normativa do direito fundamental oportuniza o alcance da finalidade perseguida, ou
seja, trata-se de investigar se a medida é apta, Gtil, idénea, para o fim perseguido.

Quanto ao da necessidade, sado quatro notas que devem ser
elencadas: a primeira € a intervencdo minima no exercicio do direito fundamental
pelo titular do direito. A segunda é que poderia haver uma medida alternativa menos
gravosa,; a terceira € essencial, € a comparabilidade dos meios de restricdo e por

ultimo, a dimensdo empirica do principio.
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Com isso, ainda tem o principio da proporcionalidade em sentido
estrito, que observa os efeitos que ela produz sobre o direito fundamental que
restringe ou é afetada.

No mais, tal principio tem ligacdo restrita com a ponderacdo 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 surgir dentro do processo.

6.3 — Fundamentos

Como é sabido, o principio da proporcionalidade ndo possui norma
expressa na constituicdo federal ou em qualquer tipo de lei ou regulamento dentro
do ordenamento juridico, ela € de puro e pacifico entendimento dentro do
ordenamento que ela pode ser realmente aplicada dentro do processo ao qual é
utilizada.

Desse modo, esse principio estaria diretamente relacionado com o
fundamento do principio democratico do direito, pois ao estado seria licita a limitacéo
aos assuntos da coletividade e dos interesses individuais atinentes ao cidaddo em
razdo do proprio interesse privado, sem afastar, contudo a ideia de justica.

Outro fundamento ligado ao principio da proporcionalidade estaria
intensamente conexo ao préprio direito fundamental, sendo uma continuidade de tais
direitos. Tende-se ao principio da dignidade da pessoa humana, pois aproxima muito
da via da protecdo do contelido essencial dos direitos fundamentais.

Com todas essas explicacdes fica evidente que mesmo que o principio
da proporcionalidade ndo esteja realmente positivado dentro do ordenamento
juridico, fica bem claro que ela esta implicita dentro dos fundamentos elencados,
fazendo assim parte do ordenamento juridico brasileiro sim, sendo um principio a ser

seguido e regido por tais casos concretos 0s quais possam ser aplicados.

6.4 — Principio Da Razoabilidade

Embora ndo tenhamos uma previsdo expresséo dentro da doutrina ou

na jurisprudéncia brasileira da diferenciacdo dos principios da proporcionalidade
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com o da razoabilidade, alguns doutrinadores tentam explicar, perante seu ponto de
vista, essa tal diferenca.

A proporcionalidade, de origem alemd, tem o intuito juridico
consolidado e de caracteristicas definidas, enquanto o da razoabilidade tem sua
origem norte americana, possui o sentido substantivo, due processo of law.

Decorre que, o principio da razoabilidade e o da proporcionalidade
apresenta-se de forma equivalente, ou seja, unificam entre si, sendo este o
posicionamento pacifico da doutrina brasileira perante o assunto.

Destaca em sua doutrina, Gilmar Mendes (2010 p 414):

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade decorrer do proprio
sistema de principios constitucionais e ndo necessitam de nenhum
dispositivo para ser fundamentado normativamente. Afirma-se que o deve
de proporcionalidade esta implicita no préprio principio do Estado. E,
também, na qualidade de metanormas ou sobre principios de interpretacdo
de normas constitucionais e legais, proporcionalidade e razoabilidade néo
se identificam em dispositivos normativos especificos.

Deste modo, ndo havendo a previsdo normativa expressa sobre tal
diferenciacdo tangente ao assunto dos principios, existe sim alguma diferenca.

Contudo, vejamos antes, mais uma classificacdo, agora de Wilson
Steinmetz (2003 p 198):

Principio da razoabilidade ainda néo apresenta uma definicdo operacional, o
gue pode ser constatado de forma cristalina. JA o da proporcionalidade
apresenta indicadores de concre¢do mediante os principios da adequacéo,
da exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Conclui-se,
portanto, que o principio da proporcionalidade n&o se confunde com o da
razoabilidade e que o da proporcionalidade é apropriado para solucao da
coliséo de direitos fundamentais.

Concluimos entdo, que em decorréncia dos subprincipios aplicaveis ao
principio da proporcionalidade este possui um diferencial, pois da sua aplicagéo
devem ser observados tais principios. Enquanto o da razoabilidade, quando da
decisdo decidir a colisdo de direitos, basta apenas que esta esteja devidamente
motivada, ndo descaracterizando a relacdo existente entre o meio e o fim do caso

concreto.
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6.5 - Aplicabilidade Da Proporcionalidade

Quando ocorrer qualquer conflto referente entre os direitos
fundamentais, desde que ambas as normas sejam da mesma hierarquia, podemos
nos valer do principio da proporcionalidade.

E nesse ponto que fica evidente a enquadracdo do principio da
proporcionalidade dentro do ordenamento juridico brasileiro, quando apenas ocorrer
conflito dos principios fundamentais, quando um direito limitar a utilizacdo do outro.

E para explicar melhor, quando ocorre o conflito dos direitos
fundamentais, Wilson Steinmetz (2003, p 140) trds uma definig&o:

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 outro titular, podendo tratar-se de direitos
idénticos ou de direitos diferentes; podendo, ainda, ser direito fundamental
individual versus direito coletivo fundamental.

Contudo, por ser insuficiente a interpretacdo constitucional o que
ocasiona a colisdo, faz-se entdo, necessério a utilizacdo da ponderagdo de bens,
com a finalidade de sobrepesar o direito ou os bens que melhor solucionar o caso.

No Brasil, & possivel verificar a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme texto
abaixo no voto do julgamento da acao direta de inconstitucionalidade numero 855 do

Relato Ministro Sepulveda Pertence:

Eles servem de um lado — como proficientemente explorados na peti¢do —
ndo sO para lastrear o questionamento da proporcionalidade ou da
razoabilidade da disciplina legal impugnada, mas também para indicar a
conveniéncia de sustar — a0 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
nao e de afastar — de que se venha a final a declarar a inconstitucionalidade
da lei.

Finalizando, a aplicagcdo do principio, se da como um dos meios de
ponderacédo de direitos ou bens, quando realmente ocorrer conflitos de direitos, haja
vista que a finalidade se baseia somente na protecdo de direitos fundamentais
fixados na Constituicdo Federal, que seréo utilizados como base para aplicacéo do

principio em razéo do conflito que se der.
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7 - PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Neste ultimo e presente tdpico, buscou-se levantar a relacdo que existe
entre as provas ilicitas no processo penal com o principio da proporcionalidade.
Demonstrando que ainda que se tenha a vedagdo das provas ilicitas pela
constituicdo federal, em alguns casos € possivel fazer a sua utilizagédo, tendo em
vista que nenhum direito ou garantia é absoluto.

Serdo elevados pontos que tentem demonstrar que mesmo que essas
provas ndo sejam aceitas dentro do processo penal, em determinados casos elas
poderdo ser utilizadas para que resolva a lide processual.

7.1 - Principio Da Proporcionalidade E As Provas llicitas

Embora haja o entendimento pela inadmissibilidade das provas ilicitas
dentro do processo penal, ou seja, aquelas provam que foram contraidas mediante
alguns meio ilicitos em desacordo com o artigo 5° inciso LVI da Constituicdo
Federal, surge uma teoria, uma posi¢cao minoritaria que aduz a possibilidade dessas
provas serem admitidas dentro do processo, corrigindo os possiveis erros de origem.

Em casos de extrema gravidade e absolutamente excepcionais, tem-se
admitido a utilizacdo desse meio de prova dentro do processo, fundando-se no
principio do equilibrio e do principio da proporcionalidade processual.

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

Aqueles que adotam o principio da admissibilidade, ou seja, que é
possivel a utilizacdo da prova dentro do processo se valem através do livre
convencimento do juiz e o principio pela verdade real dentro do processo.

Com isso, Fernando Tourinho (2008, p 226), leciona sobre o assunto:

Parte desta entende que nada impede a admissao 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-a4 as sangfes respectivas, nada impedindo sua admisséo
no processo. Quem agiu contra jus deve ser punido, mas a provas e
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validamente introduzida no processo, toda vez que a lei processual ndo
impeca.

Embora seja o entendimento majoritario pela inadmissibilidade das
provas ilicitas dentro do processo, para esta corrente 0 sujeito que conseguiu a
prova ilicita de modo criminoso, esse sim sera responsavel pela conduta na qual
utilizou para conseguir a prova. Ademais, temos que separar esse meio de duas
formas, uma coisa é a utilizacdo da prova judicialmente, outra € a apuracdo da
pratica delitiva devido a sua obtencéao.

Os doutrinadores que se adaptaram a admissibilidade das provas
ilicitas dentro do processo penal estariam baseados no fato de que, nenhum direito
ou garantia constitucional € absoluto. Assim, sempre que sera possivel o sacrificio
de um direito em prol do outro de igual ou superior valia, dada a relatividade e
garantias constitucionais.

Leandro Cadenas Prado (2009, p 15) também discorre no assunto:

Assim, 0 que importava era a busca incessante pela verdade real dos fatos,
ndo importando se isso levasse a violagdo dos direitos investigados. 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. Porem, apesar de entenderem que a prova ilicita deveria sim
ser considerada, propugnam sempre pela responsabilizacdo daquele que
produzia de forma indevida tal prova.

Para os que seguem a teoria permissiva, ndo se visualiza 0 modo com
gue a prova foi obtida, mas sim a importancia da prova para o processo, para a
resolucao da lide. Com isso, uma prova sé sera considerada ilicita quando esta além
de ilicita for ilegitima em sua analise, com excec¢ao a prova ilicita que sera admitida
no processo quando em favor do réu, sendo esta a sua Unica opcao de prova.

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

Tém-se abaixo dois julgados em relacdo as provas ilicitas dentro do

processo penal, ditos pelo STJ e pelo STF:
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STJ:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS — PROCESSUAL PENAL —
CONSTITUCIONAL — ESTELIONATO — GRAVACAO TELEFONICA PELA
VITIMA DE CRIME — PROVA ILICITA — INCARACTERIZACAO - 1. "As
liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para
afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito. Dessa forma, aqueles que, ao praticarem atos ilicitos,
inobservarem as liberdades publicas de terceiras pessoas e da prépria
sociedade, desrespeitando a propria dignidade da pessoa humana, ndo
poder&o invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas para
afastar suas responsabilidades civil e criminal perante o Estado (...)"
(Alexandre de Morais, in Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacédo
Constitucional, 22 Edicédo, 2003, Sdo Paulo, Editora Atlas, paginas 382/383).
2. Nao hé falar em ilicitude da prova que se consubstancia na gravagdo de
conversagdo telefénica por um dos interlocutores, vitima, sem o
conhecimento do outro, agente do crime. 3. Recurso improvido. (STJ — RHC
12266 — SP — 62 T. — Rel. Min. Hamilton Carvalhido — DJU 20.10.2003 — p.
00298).

STF:

PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM
FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU E QUE,
ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM UTILIZADAS
CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF,
ART. 5°, LVI). - A clausula constitucional do due process of law encontra, no
dogma da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas
mais expressivas proje¢des concretizadoras, pois o réu tem o direito de néo
ser denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com apoio
em elementos probatdrios obtidos ou produzidos de forma incompativel com
os limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em sede de
persecucdo penal. - A prova ilicita - por qualificar-se como elemento
inidbneo de informacdo - é repelida pelo ordenamento constitucional,
apresentando-se destituida de qualquer grau de eficacia juridica. - Qualifica-
se como prova ilicita o material fotografico, que, embora alegadamente
comprobatério de pratica delituosa fosse furtado do interior de um cofre
existente em consultério odontolégico pertencente ao réu, vindo a ser
utilizado pelo Ministério Publico, contra o acusado, em sede de persecucao
penal, depois que o proprio autor do furto entregou a Policia as fotos
incriminadoras que havia subtraido. No contexto do regime constitucional
brasileiro, no qual prevalece & inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, imp0de-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer elementos
de informacdo, sempre que a obtencdo elou a producdo dos dados
probatérios resultarem de transgressdo, pelo Poder Puablico, do
ordenamento positivo, notadamente naquelas situacdes em que a ofensa
atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta Politica (RTJ
163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de hipétese configuradora de
ilicitude por derivagdo (RTJ 155/508), ou, ainda que nao se revele imputavel
aos agentes estatais 0 gesto de desrespeito ao sistema normativo, vier ele a
ser concretizado por ato de mero particular.

Embora vigore no processo penal, a busca pela verdade real e a

liberdade probatoria, os meios de provas aos quais sao utilizados deveram observar
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as normas estabelecidas, entrando em conformidade com a constituicdo federal,

cadigo penal, codigo processo penal, leis complementares.

Toda prova proveniente de forma ilicita, devera o magistrado excluir tal

prova, pois a mesma possui carater distinto daqueles previstos em lei, afrontando

assim diversos principios como o devido processo legal, a moralidade e os bons

costumes entre outros.

Novamente Tourinho (2009, p 223), leciona sobre alguns meios o0s

quais ndo sera permitida a utilizacdo das provas dentro do processo penal:

Ndo se admitem as provas conseguidas mediante tortura, como o0s
interrogatérios fatigantes, exaustivos, mesmo porque obtidos com preterigdo
da norma contida no artigo 5°, inciso Ill, da lei maior. Metem-se a rol entre
as provas ndo permitidas aquelas objeto de captacdo clandestina de
conversagbes telefénicas de microfones dissimulados para captar
conversagbes intimas o diario onde algumas pessoas registram, com
indisfarcével nota de segredo.

Tais provas ndo podem ser permitidas porque violatorias da vida intima da
pessoa, e como se sabe a constituicdo da protecdo a privacidade, como se
constatada pelo artigo 5 inciso X e XIll. A adverténcia extensiva a todos e
guaisquer processos que se possam utilizar para a obten¢do de prova e que
possam produzir alteragc6es do estado fisico ou psiquico da pessoa.

Contudo, ha também a outra corrente, a da teoria obstantiva, ou seja,

que vai pela inadmissibilidade das provas ilicitas dentro do processo penal, esta que

se subdivide em trés correntes:

1) Baseia-se na afirmacdo de que € inadmissivel a prova ilicita no

2)

3)

ambito processual, o ilicito desde que reconhecido, contamina todo
o direito e ndo somente partes separadas.

Pautada o principio da moralidade dos atos praticados pelo estado,
onde o estado tem a obrigacdo de combater o crime. Como o
magistrado segue o Estado, tem que reconhecer a presuncao de
legalidade e moralidade de todos os atos praticados.

Baseia-se em que, a prova ilicita afronta a constituicdo, por ferir
valores fundamentais dos individuos, € que, toda vez que a prova é
colhida ilictamente, a violagdo atinge um direito fundamental,

inserido dos direitos e garantias individuais.

Diante do que foi demonstrada, a teoria que tem prevaléncia no

ordenamento juridico é a teoria obstativa, tendo em vista a disposicdo constitucional.



50

No entanto, € bom esclarecer que a impossibilidade do emprego das
provas ilicitas quando infringir direitos fundamentais estabelecidos pela constituicéo
federal.

Com isso, 0 posicionamento prevalece € a inadmissibilidade destas
provas, porem relacdo a teoria permissiva, visa apenas corrigir eventuais falhas que
se nao forem esclarecidas, poderiam trazer prejuizos muito graves para dentro do
processo penal.

Tal teoria permissiva € baseada no principio da proporcionalidade,
onde acolhe casos, extremamente excepcionais, quanto a utilizacdo das provas

ilicitas, no conflito fundamental de direitos.

7.2 - Principio Da Proporcionalidade E As Provas llicitas Por Derivacao

Prova ilicita por derivagdo ou também como é chamada dentro do
ordenamento juridico brasileiro de fruits of the poisonou tree, ou, frutos da arvore
envenenada, que exemplifica que uma arvore envenenada ndo pode dar frutos bons
e sim viciados, do mesmo modo em que se estende ate as provas, onde uma prova
ilicita ndo podera sua derivagdo ser licita, desse modo, também sera ilicita dentro do
processo penal.

Exemplificando melhor, essa teoria, a prova que € em si mesma licita,
mas produzida através de um meio ilegal, ilicito, em desrespeito de ser regular,
contraria com o vicio de origem que a contamina , é ilicita por derivagdo sua origem.

Torquato (2010, p 114) leciona sobre esse assunto:

As provas ilicitas por derivagcdo, 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, ressalvadas a hip6tese de sua
desvinculagéo causal da prova ilicitamente obtida.

A prova ilicita por derivagcdo sdo aquelas provas materialmente e
processualmente validas, mas angariadas a partir de uma prova ilicitamente obtida,
a partir de informacdes extraida de uma prova de meio ilicito. E o caso, por exemplo,
da confissdo extorquida mediante tortura, em que o acusado indica onde se
encontra o produto do crime, este vem a ser apreendido, s6 que este foi obtido por
meio ilicito, logo n&o podera ser utilizado dentro do processo penal pelo principio da

derivacéo da prova ilicita.
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Nos Estados Unidos, onde teve origem tal teoria, € uma prevaléncia de
excecao, onde diz que aquela prova que foi avaliada como ilicita ndo possui relacao
com as provas que eventualmente dela se originar, bem como que essa prova ilicita
ndo foi fundamental para a descoberta das demais provas que delas resultar. E a
regra que é chamada de exclusionary rule.

No Brasil, mesmo com a adesdo a tal teoria, € possivel encontrar

julgados com tal excecdo sendo aplicada:

Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. INVESTIGACAO INICIADA A PARTIR DE DENUNCIA
ANONIMA. POSSIBILIDADE, DESDE QUE ULTERIOR DILIGENCIA
PELAS AUTORIDADES PARA VERIFICA(;AOCONCRETA DOS FATOS
ASSINATURA TENHA OCORRIDO. PRETENSAO DE SEAPLICAR
IRRESTRITAMENTE

A TEORIA DOS FRUTOS DAARVORE ENVENENADA (FRUITS OF THE
POISONOUS TREE). IMPOSSIBILIDADE. DOCUMENTA(;AO DOSAUTOS
QUE NAO PERMITE A CONCLUSAO DE QUE NAO
EXISTE PROVA AUTONOMAQUE  LEGITIMAMENTE EMBASOU O
PROCEDIMENTO PENAL INSTAURADO. FATOSEQUER ALEGADO NA
LONGA PETICAO INICIAL FORMULADA. IMPOSSIBILIDADEDE SE
PROCEDER A AMPLA E IRRESTRITA ANALISE FATICO-PROBATORIA
NA VIAELEITA. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA. 1. Nao se
descura que a investigacdo ndo pode ser baseada, unicamente, em
dendncia andnima. Entretanto, se a interceptacdo telefénica foi precedida
de constatacdo de fato concreto, em que se verificou a possibilidade da
veracidade das condutas narradas na informacao, tal providéncia torna a
persecucdo e as medidas cautelares requeridas validas. 2. Se ndo ha na
documentacao trazida aos autos pela Defesa - a quem incumbe a correta
instrucdo e narracdo do remédio constitucional do habeas corpus -, a
comprovacao inequivoca de que o procedimento penal instaurado deu-se
Unica e exclusivamente com base na denincia andnima, e ndo com base
em outro elemento desvinculado do que se inquina de ilegal, posteriormente
produzido pelas autoridades, ndo ocorre o alegado constrangimento ilegal.
3. Consideragfes sobre a teoria do fruto das arvores envenenadas (fruits of
the poisonous tree) - cuja indistinta incidéncia ndo se admite -, e a
contaminacgdo das provas derivadas: "[a] imprecisdo do pedido genérico de
exclusdo de provas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara [...] levam
[...] ao indeferimento do pedido” (STF, HC 80.949/RJ, 1.2 Turma, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE). 4. Ordem de habeas corpus denegada.

Apesar da aplicagdo na legislagdo brasileira em base da teoria dos
frutos da arvore envenenada, a propria sofre também com as limitagbes dentro do
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que essa prova podera ser utilizada
quando a sua descoberta era inevitavel para a continuacdo do processo, ou seja, se
de, qualquer modo, essa prova acabaria sendo descoberta para a resolucao da lide,
esta podera ser utilizada dentro do processo penal para a solucéo da lide.
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Com isso, nenhum direito e garantia previsto no ordenamento possui
de fato, um carater absoluto e intacto, podendo sofrer alguma tipo de alteracdo na
sua aplicabilidade.

Desse modo, mesmo com essa previsao expressa da inadmissibilidade
das provas ilicitas no processo penal e essa vedacdo do fruto da arvore
envenenada, cabe ao magistrado julgador da lide realizar um juizo de valor e

verificar qual direito deve prevalecer sobre qual.

7.3 - Prova llicita Pro Reo

O topico elenca que se é possivel a utilizacdo da prova em face do réu
e a cada dia que passa, vem sendo admitido quase que unanime, o emprego dessas
provas em favor do acusado do processo, enfrentando a violacdo dos direitos

humanos estabelecidos na constituicao federal.

Mais conhecido como “ principio em favor do rei “, permite que

somente em casos excepcionais devam ser admitidas em juizo e em respeito a
dignidade da pessoa humana na utilizagao das provas.

Convém demonstrar, no entanto que, o Supremo Tribunal Federal é
contrario a essa admissibilidade em favor do réu, como podemos ver na doutrina

destacada por Alexandre de Morais (2013 p 145).

E indubitavel que a prova ilicita entre-nos, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formac¢édo do convencimento do julgador,
razdo qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragédo 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 e representado pelo interesse que
a sociedade numa eficaz represséo aos delitos. A constituicdo brasileira, no
artigo 5 inciso LVI, com efeito, dispde, a todas as letras, que séao
inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Agcdo Penal
307-3. Rel. Min. limar Galvéo.

Porém, ja é possivel encontrarmos julgados dentro do sistema
normativo brasileiro, autorizando a utilizacdo dessas provas obtidas por meios

ilicitos:

GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. HABEAS CORPUS. RECURSO. 1.1 A gravagéo
telefénica de conversa por um dos interlocutores ndo e interceptacdo
telefénica. Sendo licita como prova no processo penal. 2. Pelo principio da
proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema,
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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 Ordinario, mais ndo provido. STJ, RHC relator ministro
Edson Vidigal.

Podemos elencar nesse tépico que, a utilizagdo do principio da
proporcionalidade nas provas ilicitas admitiu a utilizagdo dessas provas em favor do
acusado, contudo, ndo devem ser vistas como uma inconsequéncia pelo poder
judiciario brasileiro, mas sim como uma forma de tentar evitar injusticas dentro do
ordenamento na hora de proferir a sentenca.

Elencamos também, a necessidade da prova ilicita ser utilizada
somente em casos muito extremos, de altissimo nivel, onde tem que ser feita toda
uma analise detalhada para que se possa fazer a comprovacdo da inocéncia do réu

e a prova seja peca fundamental em tal comprovacao.

7.4 — Prova llicita Pro Societate

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

Porém, a prova ilicita em favor da sociedade ndo tem razéo de existir,
pois o estado democrético de direito detém de materiais e pessoas adequadas para
fazer uma investigacdo mais adequada e real dos fatos, e com isso nao teria tanto
sentido admitir em favor deste.

Porém ndo podemos deixar de lado, a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade diante de crimes cada vez mais graves, ndo podendo assim a
utilizacdo de outro modo de obtenc&o de prova, a ndo ser esse meio ilicito.

Contudo, embora grande parte da doutrina seja a favor dessa
inadmissibilidade, outra parte e a jurisprudéncia vem admitindo sob o fundamento de
solucionar o conflito entre os direitos fundamentais dentro do processo penal.

Fernando Capez (2009, p 267) relata:

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,
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e o direito da acusagéo 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
pela constituicdo, o juiz utlizando-se do seu alto poder de
discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores contrastantes
envolvidos.

O aproveitamento do principio da proporcionalidade nas provas ilicitas
deve ser utilizado de modo excepcional, diante da analise feita pelo nobre
magistrado de acordo com o caso concreto, para que assim haja uma solucao justa
e correta para que se possa fazer a aplicacéo.

Somente com a juncdo desses principios com o da proporcionalidade,
a aplicacdo dessas provas ilicitas em favor da sociedade, tendo em vista a
prevaléncia dos interesses coletivos frente aos interesses individuas assegurados

pela constituicao federal brasileira no artigo 5, inciso LVI.
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8 CONCLUSAO

Conclui-se, no entanto, que o método probatério € um conjunto de
regras que garantem os direitos das partes de estabelecer a verdade dos fatos de
forma mais semelhante com a realidade histérica. Contudo, tem que ser respeitada
as limitagOes existentes, a fim que proporcionam a motivagcdo do magistrado perante
0 caso concreto.

O julgador podera além das normas, valer-se de principios e fontes
para motivar seu convencimento, decidindo substancialmente, aquele caso
apresentado. No entanto, a aceitacdo ou nao das provas ilicitas dentro do processo
penal, ocorre um divergéncia doutrinaria.

Alguns entendem que pode admitir, por salvo guardarem interesse
maior que a liberdade em detrimento a intimidade e a privacidade, ja outros
doutrinadores falam totalmente o contrario, defendem que néo é possivel a utilizacao
pelo simples fato da constituicdo federal brasileira vedar expressamente a utilizagéao
das provas ilicitas dentro do processo penal.

Tem ainda, a corrente da teoria da proporcionalidade, ou seja, que
defende a tesa que sendo a Unica forma apresentada para abrigar valores
fundamentais urgentes, seria admissivel dentro do processo penal, porém sé
adotada quando esta esta a favor do réu.

Porém, fica a subjetividade do juiz, com analise do caso concreto,
avaliar de forma concreta e correta a melhor solucdo para com a inadmissibilidade
ou nao da prova ilicita dentro do processo penal, uma vez que esta em pauta € a
liberdade do réu.

Deste modo, como a regra adota na constituicdo federal € pela nao
aplicabilidade da utilizac&o da prova ilicita, conforme artigo 5, inciso LVI, bem como
a prova ilegitima, observa-se a relacdo existente dessa prova em relacdo ao
principio da proporcionalidade.

Elencado todo esse trabalho, este tem por objetividade um cunho
social, tendo em vista que muitas vezes o individualismo acaba por inferir os

interesses coletivos.



56

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interpretacdes telefénicas,
ambientais e gravacdes clandestinas. 4 ed. Sao Paulo. 2010

AQUINO, José Carlos G. Xavier. A prova testemunhal no processo penal
brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo. 1995

ARANHA, Adalberto Jose Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 5
ed. S8o Paulo. Saraiva. 1999.

AVENA, Norberto. Processo Penal. 5 ed. Sao Paulo. 2010

BARROS, Antbnio Milton de. Da prova no Processo Penal: apontamentos gerais.
Séo Paulo. 2001

CANOTILHO, Joaquim Jose Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do
legislador. 4 ed. 1982.

GOMES, Luiz Flavio. Interceptacao Telefénica. Sdo Paulo. 2003
FILHO, Vicente Greco. Manual de Processo Penal. 7 ed. Sdo Paulo. 2001

MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A logica das Provas em Matéria Criminal.
Traducéo 3 ed. Rio De Janeiro. 2009.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sao Paulo.
2010.

MOSSIN, Heraclito Antdnio. Curso de Processo Penal. 2 ed. Sao Paulo. 1998.
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 29 ed. Sdo Paulo. 2013

PRADO. Leandro Cadenas. Provas llicitas no Processo Penal: teoria e interpretacéo
dos tribunais superiores. Rio de Janeiro. 2006.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 29 ed. Sao Paulo. 2007.

STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre. 2001.

Http://vallisneyoliveira.com/arquivos/Trab2%20ESTER%20CARDOS0%20Jurisprud
%C3%AANCIa%20STJ-STF%20provas%20il%C3%ADcitas%20TGP2%20UnB%201-
2013.doc.pdf



