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RESUMO

E exatamente no confronto entre o jus libertatis x jus puniend correlatas as
exigéncias de tutela da coletividade e da pessoa humana, que consiste a
problematica aduzida neste trabalho.lnicialmente, ha o estudo do sistema probatério.
Percebe-se que a apreciacdo da prova passou por diferentes fases através da
histéria, amoldando-se a cultura, aos costumes e ao momento politico-econdmico de
cada povo. O Estado é o detentor do jus puniend, ou seja, é ele quem tem o poder-
dever de aplicar a justica. As provas sao de grande importancia para 0 processo,
pois é através dela que é estabelecida a existéncia ou inexisténcia de fatos, a fim de
formar o convencimento do juiz. Contudo, a prova nao constitui uma obrigacdo e sim
um 6nus, dessa forma, a prova é uma faculdade que cabe a parte demonstrar no
processo a ocorréncia de um fato que alegou em seu favor. No entanto, como no
processo penal busca-se a verdade real, o juiz ndo encontra limites na iniciativa das
partes, ndo € mero espectador das provas produzidas, ele pode diligenciar para
conhecer a verdade dos fatos. Cabe ressaltar que o direito a prova, como qualquer
outro direito, ndo é absoluto, a ele incide certas limitacdes, ndo podendo se sobrepor
aos demais valores igualmente tutelados pelo legislador, no sentido que o Estado
nao pode banalizar os direitos fundamentais para obter provas. Nesse contexto, ha
as chamadas provas ilicitas, que sdo aquelas obtidas mediante violacdo de norma
de direito constitucional ou legal, que atentam contra a dignidade da pessoa
humana. E justamente ai que se encontra o conflito entre o direito & liberdade do
individuo e o direito de punir do Estado. Importante destacar que foi promulgada a
Lei n° 11.690/2008 que reiterou a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos. Ha, também, as provas ilegitimas, que sdo aquelas que ofendem uma norma
de direito processual e, ainda, as provas ilicitas por derivacdo, que sado aquelas
provas que foram colhidas de forma licita, todavia, provém de uma prova anterior
que foi colhida ilicitamente. Segundo a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada
uma prova obtida por meio ilicito torna-se ilicita todas as demais provas que dela
resulte direta ou indiretamente. Diante do exposto, faz-se necessario o estudo do
principio da proporcionalidade. De maneira geral, ele busca o equilibrio ente o
exercicio do poder e a preservacdo dos direitos do cidadao. O referido principio
constitui uma auténtica atenuacdo da vedacdo das provas ilicitas, pois havendo
conflito entre bens juridico diversos, deve existir um juizo de ponderacao, devendo o
de menor valor ser sacrificado, mas somente em casos excepcionais e relevantes.
Entretanto, o principio da proporcionalidade é de extrema importancia para a melhor
aplicacao da justica e pela busca da paz social.

Palavras-chave: Prova. Processo Penal. Provas ilicitas. Principio da
Proporcionalidade.



ABSTRACT

This Project is about the confront between jus freedwoman x jus punitive towards the
demandings of the tutelage of the human being. Firstly, there is a study of proofs system.
Through the history the appreciation of the proof passed by different phasis, adjusting to the
culture, habits and the economic-political moment en each group of people. The State is the
jus punitive, or, it is who superpose the justice. The proof is very important for the process,
because it is through is that the existence or not of the facts is established, to convince the
judge. But, the proof isn't an obligation but onus, so, the proof must be shown by the part
during the process. However, as in the penal process we search for the real truth, the judge
doesn’t get limits at the iniciative of the parts, he isn’t only a spectator of the proofs, he can
work to discover the truth. It’s important so say that the right to the proof isn’t absolut, there
are some limits, it can’t be over the other rights, or, the State can’t banalize the fundamental
rights to get the proofs. In this context, there are the illicit profs, which are ones got from
violation of the legal or constitutional right, which go against the dignity of the human being.
That’s here where we find the conflict between the right to freedom of the person and the
right to punishment of the State. It is important to say there is the number 11.690/2008, that
confirms the illegality of the proof which were got though illegal ways. There are the
illegitimate proofs, that are the ones which offenal a norm of right she sues, and yet,
evidence illicit by derivation, that are the ones which were got in a licit way, but are from a
previous proof that was got in a illicit way. According to the Theory of the “fruit of the
poisonous tree” one proof which was got from an illicit way will becomes illicit and all the
other proofs that came from it. Facing all this, it is necessary to have a study about the
principle of the proportion. In general, it searches for the balance between the exercise of the
power and the preservation of the rights of the citizen. This principle is an authentic
attenuation of the fence of the illicit proofs, because if there is a conflict between different
laws, there must be a judgment of considerate, and the less important must be sacrificed, but
only in cases that are really relevant. However, the principle of the proportion is extremely
important to apply the justice in the best way and the searching for the social peace.

Keywords: Proofs. Criminal Procedure. Proofs illicit. Proportionality principle.



1 INTRODUCAO

O tema do presente trabalho provas ilicitas & bastante atual e

controvertido na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

A Constituicdo Federal consagrou diversos direitos fundamentais
como o direito a vida, a liberdade, a privacidade, intimidade, devido processo legal e
trouxe também no rol de garantia e direitos fundamentais a expressa proibicdo da
producéo de provas no processo por meios ilicitos, de acordo com art. 5°, inciso LVI.
E mais, com a promulgacao da Lei n° 11.690/08, de 09 de junho de 2008 passou a
existir também norma processual , 0 que até entdo nao existia, vedando a utilizacao
da prova ilicita, conforme dispde caput do novo art. 157, do Cédigo de Processo
Penal: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas

ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

No entanto, em determinados casos o Estado se depara com
situagdes complexas e havendo conflito entre bens juridicos diversos e relevantes,
deve existir um sistema de contrapeso, no sentido de proteger o de maior

importancia.

Justifica-se a escolha do tema por ser a prova de extrema
importadncia para o0 processo, uma vez que é através dela que 0 juiz toma
conhecimento dos fatos, sendo que no nosso ordenamento o principio do in dubio
pro reo, ou seja, na duvida favorece o réu, assim para haver a condenagao é preciso
que a criminalidade do réu seja provada, caso contrario devera ser absolvido por
falta de prova.

O objetivo deste trabalho foi estudar um assunto amplamente
discutido na area juridica, expor a real importancia das provas no processo e as

divergéncias sobre o tema.

Para discorrer sobre o tema foi utilizado o método dedutivo,

pesquisas em artigos juridicos, além de referéncias bibliograficas.

Destarte, o trabalho foi dividido em sete capitulos, inicialmente a

autora analisou o sistema probatério, em seguida, ha um estudo das provas em
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geral e dos principios constitucionais e processuais penais; chegando a explanacao
das provas ilicitas, tema principal do presente trabalho.

Por fim, a autora discorreu sobre o principio da proporcionalidade,
tema de suma importancia para o Estado Democratico de Direito, pois em alguns
casos a unica prova habil a absolver um inocente € obtida de forma ilicita, dessa
forma, aplicando o principio da proporcionalidade essa prova poderia ser utilizada
com a finalidade de aplicar a justica. Assim, este principio mitiga a vedacéao
constitucional de inadmissibilidade das provas ilicitas, uma vez que nenhum preceito

€ absoluto.
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2 ANALISE HISTORICA DO SISTEMA PROBATORIO

Antes de iniciarmos o estudo das provas ilicitas, faz-se necessario
primeiramente a analise do sistema probatério, com o objetivo de melhor

entendimento do processo penal e do proprio sistema probatério.

A apreciacao da prova passou diferentes fases através da historia,
amoldando-se a cultura, aos costumes e ao momento politico-econémico de cada

poVO.

Inicialmente, o método de apuracdo da verdade era unicamente
ligado a religido, em que os acusados eram submetidos a mecanismos de provas

como as ordalias, juramentos e duelos para aferir sua responsabilidade.

Prevalecia a verdade formal, onde se acreditava que Deus castigava

o culpado, ou seja, havia uma interferéncia divina na solucao dos conflitos.

Esse método era chamado de os juizes dos Deuses, obrigavam os
acusados a submeter-se a meios penosos para apuragao da verdade, como a “prova
de fogo”, a “prova das bebidas amargas”, a “prova das serpentes”, entre outras. Na
“prova das serpentes”, por exemplo, o acusado era colocado no meio das cobras, se
fosse mordido era considerado culpado por forca da vontade divina.

Consoante C.J.A. Mittermaier (1997, p. 17):

A confianca nas ordalias altamente testemunham ainda tendéncias vivas
para o principio da verdade formal: e nisto devemos ver uma conseqiiéncia
dessa crenga enraizada no povo, de que a voz de Deus acaba por descobrir
a verdade, e por dar protecdo a quem tem por si o direito [...] Aos juizes de
Deus (ordalias), constituem meio de prova decididamente formal, obrigando
0 juiz, embora com convicgédo diretamente contrarias ao resultado de tal, a
aceitar esse resultado como base e motivo de sua sentenca.

Dessa forma, nao havia qualquer rigor técnico, os julgamentos eram
baseados somente em supersticées, sem qualquer preocupacdo com a verdade dos
fatos.
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Esse sistema permaneceu até o fim do século Xll € no curso do
século XIII, quando sob a égide do Direito canénico, ndo totalmente desvinculados
da religido, a inquiricdo tomou lugar dos juizos de Deus, atribuindo a solugao dos

conflitos, ndo mais confiando as divindades.

Esse era o periodo inquisitivo, conquanto a confissdo do acusado
era o objetivo primordial da inquiricao, visto que a obtencéo da “verdade”, por todos

0s meios de provas possiveis era fundamental para a punicao das heresias.

Elegeu-se o método inquisitivo para dar guarita ao poder papal e a
vigilancia sobre toda a sociedade, influenciado pela cultura e sociedade da época. A
perseguigao ilimitada pela verdade levou ao entendimento que a confissdo era a
“rainha das provas”, tendo valor inequivoco, com a justificacdo que somente o
acusado tinha o conhecimento preciso da realidade. Assim, como efeito desse

sistema, o instrumento mais utilizado era a tortura.

Em seguida ao periodo da inquiricao inicia-se o sistema legal das
provas, baseado em textos de direito romano e de direito candnico, estabeleceu-se
em leis as regras para avaliagdo da prova. Assim, ao juiz restava-lhe a observancia
de rigorosos preceitos estabelecidos nas leis, ndo havendo espacgo para liberdade
de apreciacdo, era a lei que dizia quais as provas sao apropriadas a levar a
convicgao e quais ndo sao aptas para tanto.

A prova tinha um valor pré-fixado, apenas a combinacao das provas
admitidas e valoradas autorizaria a condenacado do individuo, desse modo havia
uma regulacao minuciosa e complexa dos meios de provas, o que favoreceu uma
maior severidade da investigacdo, e novamente a confissdo, mesmo diante tortura,

era considerado o meio mais eficaz para a certeza necessaria a condenagao.

Apbs esse periodo, com a faléncia do sistema repressivo das
monarquias absolutas e as transformagdes sociais trazidas pela Revolucédo
Industrial, proporcionou maior liberdade politica para os povos, surtiu, assim, efeitos

na esfera criminal, que passou a reavaliar o sistema das provas legais.

Surge, entdo, o sistema da intima conviccdo, de forma que a
observagédo dos fatos deveria estar submetida a livre apreciagdo dos julgadores. A

certeza residia na consciéncia do juiz, a avaliagdo das provas é deixada a sua
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discricdo, de forma que o juiz sentenciava conforme a sua intima convic¢cao, sem

necessidade de fundamentar.

Esse sistema € visto com restricdes pela doutrina, pois toda decisao
deve ser fundamentada. Apesar disso, 0 nosso ordenamento juridico sofre influéncia
desse sistema, uma vez que no Tribunal do Juari o julgamento feito pelos jurados é
sigiloso, que decidem de acordo com a sua intima convicgdo e sem fundamentacao

alguma.

A partir dai, com a evolucao doutrinaria e legal, surgiu o sistema do
livre convencimento motivado. Adotado por nosso ordenamento, onde o magistrado
tem ampla liberdade de apreciacdo das provas, todavia, a sua decisdo deve ser

fundamentada, respeitando regras legais de garantia processual.

Em analise desse sistema, Tourinho Filho (1997, p. 122):

Sem o perigo do despotismo judicial que o sistema da intima convicgdo
ensejava e sem coactar os movimentos do Juiz no sentido de investigar a
verdade, como aconteceria com o sistema das provas legais, esta o sistema
da livre apreciacao ou livre convencimento [...] O juiz esta livre de preceitos
legais na afericdo das provas, mas nao pode abstrair-se ou alhear-se ao
seu conteudo. Nao esta dispensado de motivar a sua sentenga.

Esse principio encontra-se enraizado em nosso sistema através de
dois artigos, o primeiro o caput do artigo 155 do CPP, que dispde: “O juiz formara
sua conviccao pela livre apreciacao da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
cautelares”, o segundo o art. 93, inciso IX, que obriga toda decisdo judicial ser
fundamentada, sob pena de nulidade.

Por fim, percebe-se, que o sistema probatério esta sempre sofrendo
mudancas de acordo com a nova conjuntura politico-social. E ndo raras vezes, a
apreciacao das provas vinculada a persuasao racional do magistrado reconheceu a
inviabilidade de ser alcancar um resultado absolutamente verdadeiro na reproducéo
dos fatos.
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3 PROVAS

3.1 Conceito

“A palavra prova é originaria do latim “probatio”, que por sua vez
emana do verbo ‘“probare”’, com o significado de examinar, persuadir, demonstrar”.
(Vicente Greco Filho, p. 196). Assim, prova é todo elemento ou meio destinado ao
convencimento do juiz sobre o que se procura demonstrar em determinado

processo.

E o meio pelo qual, no decorrer do processo, pode ser demonstrada
a existéncia ou inexisténcia de um fato, a falsidade ou a veracidade de uma
afirmacédo, a fim de que o magistrado possa tirar suas convic¢des e realizar o
julgamento.

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 213):

Provar é, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sao os meios pelos quais se procura estabelece-las. Provar €, enfim,
demonstrar a certeza do que se diz ou alega. Entendem-se, também, por
prova, de ordinario os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio
juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos.

Conforme Tullio Libman: (1952) apud José Frederico Marques
(2000. p. 330) “Toda afirmacao feita pelas partes em juizo ‘consiste, em Uultima
analise, em deduzir determinadas conseqliéncias juridicas de alguns fatos
acontecidos no passado’, de que o juiz nao tem conhecimento direto. Necessario,
portanto, € que se dé ao magistrado ‘a possibilidade de formar uma opiniao’ sobre

esses fatos; e nisso, precisamente, consiste o objetivo das provas”.

De tal modo que o juiz ndo esta presente em todos os fatos que
ocorrem no dia-a-dia, € necessario levar ao processo provas de como o fato ocorreu,

para que o juiz tome conhecimento.
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3.2 Classificacao das Provas

3.2.1 Quanto ao objeto:

O objeto da prova, ou thema probandum, é a coisa, fato,
acontecimento ou circunstancia que deve ser demonstrado no processo. As provas
podem ser diretas ou indiretas. As primeiras sdo destinadas a demonstrar o préprio
fato principal da demanda, sdo aquelas que por si s6 comprovam o fato, ja as
indiretas sdo as destinadas a demonstracdo de fatos secundarios, quando um

segundo fato prova o principal. Sao provas indiretas as presuncgdes e indicios.

Nem todos os fatos devem ser submetidos a atividade probatéria,
apenas os fatos pertinentes ao processo € que suscitam o empenho da parte em
demonstra-los. Além de pertinentes, s6 devem ser provados os fatos relevantes, que

sdo os que podem influir na decisdo da causa.

Conforme, José Frederico Marques (2000, p. 332), “Objeto in
concreto da prova sao os fatos relevantes para a decisao do litigio. Donde excluir-se,

do procedimento instrutério, toda prova impertinente ou irrelevante”.

Para Mirabete, (2006, p. 250):

O objeto da prova refere-se, pois, aos fatos relevantes para a decisdao da
causa, devendo ser excluidos aqueles que nao apresentam qualquer
relagdo com o que é discutido e que, assim, nenhuma influéncia podem ter
na solugao do litigio.

No processo penal ndo se exclui do objeto da prova o chamado fato

incontroverso, ou seja, aquele admitido pelas partes.

De acordo com Vicenzo Manzini apud José Frederico Marques
(1965, p. 332): “O juiz penal ndo esta obrigado a admitir o que as partes afirmam
contestes, uma vez que lhe é dado indagar sobre tudo o que Ihe parega dubio e

suspeito”.
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Todavia, nao precisam ser provados os fatos axiomaticos (intuitivos),
aqueles que sao evidentes por si mesmos, como por exemplo, se um individuo
provar que estava em determinado lugar na hora do crime nao precisa comprovar
qgue nao estava no local do crime. Os fatos notérios também nédo precisam ser
provados, fatos notérios sdo aqueles cujo conhecimento faz parte da cultura de uma
sociedade, por exemplo que o Natal € comemorado dia 25 de dezembro.Além disso
os fatos presumidos nao precisam ser provados, presumir € tomar como verdadeiro
um fato, independentemente de prova. Diferencia-se a presuncao absoluta (juris et
de jure), que nao admite prova em contrario, da presuncao relativa (juris tantum) que

admite prova em contrario.

“Ainda, quanto ao objeto, a prova pode ser plena ou semiplena. A
prova plena é aquela que é persuasiva, completa a respeito dos fatos. E aquela de
que se gerou a certeza relativamente ao fato e foi produzida segundo as regras
legais, culminando em esclarecer, irrefutavelmente, a controvérsia sobre o fato
afirmado”(MOSSIN, 1998, p. 207).

Prova semiplena é aquela que traz uma mera probabilidade, nao
apresentando uma convicgdo segura, ndo gera uma certeza indiscutivel sobre os

fatos, distinguindo-se da prova plena.

3.2.2. Quanto ao sujeito:

As provas, quanto ao sujeito, adotaremos a posicao de Fernando
Capez (1998): a prova pode ser pessoal ou real a primeira é aquela que encontra
sua origem na pessoa humana, consistente em afirmacdes pessoais e conscientes,
como as realizadas através de declaracdo ou narracdo do que se sabe: o
interrogatério, os depoimentos, as conclusdes periciais. A segunda consiste em
analise de uma coisa externa e distinta da pessoa, e que atestam dada afirmacao:

por exemplo o lugar, o cadaver, a arma etc.
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3.2.3 Quanto a forma

No que diz respeito a forma, ainda de acordo Fernando Capez a
prova € testemunhal: resultante do depoimento prestado por sujeito estranho ao
processo sobre fatos de seu conhecimento relacionados ao litigio; documental:
aquela produzida por meio de documentos e por fim; material:obtida por meio
quimico, fisico ou biol6égico, por exemplo: exames, vistorias, corpo de delito etc.

3.3. Os Meios de Provas

Sao todos aqueles utilizados pelo juiz para o conhecimento acerca
dos fatos, séo todas acdes utilizadas para demonstrar a verdade. Como no processo
vigora o principio da verdade real, ndo existe limitagcado aos meios de prova, de modo
que as partes podem utiliza-los com liberdade, pois havendo limitacao prejudicaria a
obtengéo da verdade real. Sobre o tema, Julio Fabrini Mirabete, (2006, p. 252):

A busca da verdade material ou real, que preside a atividade probatéria do
juiz, exige que os requisitos da prova em sentido objetivo se reduzam o
minimo, de modo que as partes possam utilizar-se dos meios de prova com
ampla liberdade. Visando o processo penal o interesse publico ou social de
repressao ao crime, qualquer limitacdo a prova prejudica a obtencdo da
verdade real, e, portanto, a justa aplicagéo da lei.

Nesse sentido ja decidiu o Egrégio Supremo Tribunal Federal:

Visando o processo penal o interesse publico ou social de repressdo ao
crime, qualquer limitacdo a prova prejudica a obtencao da verdade real e,
portanto, a justa aplicacdo da lei. A investigacdao deve ser a mais ampla
possivel, ja que tem como objetivo alcancar a verdade do fato, da autoria e
das circunstancias (STF, HC n. 69.204-4/SP, 12 Turma, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJU 04/09/1992).
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Nao obstante, vislumbram-se no Cédigo de Processo Penal,
algumas limitacbes ao principio da liberdade dos meios de prova, ndo sendo,
portanto, absoluto. O paragrafo Unico do artigo 155 dispde que deve ser observado
as mesmas exigéncias e formalidades da lei civil para a prova quanto ao estado das
pessoas (casamento, morte e parentesco sdo situagcdes que somente se provam
mediante as respectivas certiddes) assim, por exemplo, o casamento prova-se com
a respectiva certidao do registro (art. 1543 do CC); artigo 158 caput , que exige o
exame de corpo de delito para as infracées que deixam vestigios, ndo admitindo que
seja suprido nem pela confissdo do acusado, e ainda a inadmissibilidade das provas
obtidas por meio ilicito, (artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal ),contudo essa

regra, também nao é absoluta, sendo estudada pormenorizadamente a seguir.

3.4. Onus da Prova

A palavra 6nus tem origem latina “6nus”, significando fardo, peso,

carga, imposicao.

A prova ndo estabelece um dever, uma obrigacao e sim um encargo,

um énus, como o préprio nome condiz.

Conforme Fernando Capez, (1998, p. 242): “A prova nao constitui
uma obrigacao processual e sim um énus, ou seja, a posi¢ao juridica cujo exercicio

conduz seu titular a uma condicdao mais favoravel”.

Faz-se necessario estabelecer a diferenga entre 6nus e obrigacéo.
Obrigacéao decorre de um dever, esta ligada a obrigatoriedade, enquanto o énus o
cumprimento é facultativo, mas neste caso a parte nao tera a vantagem que incidiria

se tivesse atuado.

Nesse contexto Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1994, p.

No processo as partes tem o dever, a obrigacdo de produzir as provas,mas
sim o 6nus de realiza-las . Quem tem uma obrigacao processual e ndo a
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cumpre sofre a pena correspondente; quem tem um Onus e ndo o
atende,ndo sofre pena alguma, apenas deixa de lucrar o que obteria se
tivesse praticado.

Ainda de acordo com Fernando Capez (1998, p. 243):

A principal diferenga entre obrigacdo e 6nus reside na obrigatoriedade.
Enquanto na obrigagao a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de
violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultativo, de modo que o seu nao
cumprimento nao significa atuagdo contraria ao direito. Neste ultimo caso,
contudo, embora néo tendo afrontado o ordenamento legal, a parte arcara
com o prejuizo decorrente de sua inagcdo ou deixara de obter a vantagem
que adviria de sua atuacao.

Distingui-se ainda a obrigatoriedade da defesa, como por exemplo, a
pratica de atos defensérios que sdo necessarios, e a presenca as audiéncias, onde
a auséncia incidird uma sancao que é a nulidade, da producédo de provas que é
apenas um 6nus. De tal modo, que defender-se ou ser defendido € uma obrigacao

processual, enquanto produzir provas € um énus.

O art. 156 do CPP dispde: “A prova da alegacao incumbira a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: inciso Il: determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante”.

Em regra, quem alega é encarregado de fazer a prova, mas a
prépria parte final do dispositivo traz uma excecao, no entanto, essa faculdade do
juiz determinar a producao de provas é supletiva.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, interpretando o referido art.
156, seguiram a doutrina de Carnelutti, no qual se extrai “Cabe provar quem tem
interesse em afirmar; portanto, a quem apresenta uma pretensdo cumpre provar-lhe
os fatos constitutivos e a quem fornece a excecao cumpre provar os fatos extintivos,

ou as condicbes impeditivas ou modificativas”.

De acordo com Anténio Milton de Barros (2001, p. 09) “Os fatos
constitutivos sdo aqueles que dizem respeito a tipicidade e a autoria. Fatos extintivos
sao aqueles que tém eficacia de fazer cessar a relagdo juridica, (por exemplo:
prescricao, decadéncia, etc.). Fatos impeditivos todos os que excluem o elemento
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vontade livre e consciente (erro de fato, coacao irresistivel, as causas de exclusao
da culpabilidade etc.) Fatos modificativos sdo todos aqueles que ddo um novo

aspecto ao fato (ex. a exclusdo de antijuridicidade)”.

O direito, em regra, nao precisa ser provado, bastando ser alegado,
dai a maxima: da mihi factum, dabo tibi ius,ou seja: dé-me o fato que eu te darei o
direito, mas existe uma excecao a essa regra, por exemplo se a parte alegar direito
municipal, estadual, devera provar a sua existéncia, conforme ensina Hélio Tornaghi
apud Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 218):

N&o havendo, na lei em vigor, preceito legal que obrigue o alegante a provar
o Direito estadual ou municipal, parece-me que ele esta dispensado de
fazé-lo. Trata-se na verdade, de Direito patrio que o juiz, se ndo conhece,
deve diligenciar para conhecer.

Por conseguinte, se a parte alegar um direito municipal, estadual,
alienigena e o consuetudinario e o juiz ndo conhecer, deve impor a parte que prove

a sua existéncia.
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4 PRINCIPIOS

Veremos neste capitulo os principios que norteiam o ordenamento
processual, de acordo com as garantias e liberdades individuais consagradas na
Constituicao Federal de 1988.

A palavra principio traduz a idéia de comecgo, origem, onde tudo se

inicia, € o fundamento de alguma coisa.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (2001, p. 556) define a palavra

principio como “causa primaria”; “origem”, “preceito”, “regra”.

No sentido juridico principios sdo proposicoes normativas basicas
que ressaltam os valores fundamentais do ordenamento juridico, regulam a

aplicagéo do direito e constituem a base do sistema juridico do Estado.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello apud Anelisy Peres
Blasques (2007, p. 21):

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ilhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico positivo.

Sa0 os principios que orientam, dao sentido as normas, podem estar
previstos expressamente ou implicitamente em lei, ou seja, podem resultar da
conjugacao de diversos dispositivos legais, de acordo com o estudo de determinada

matéria no decorrer dos anos.
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4.1 Principio do Contraditorio e Ampla Defesa

O principio do contraditério e ampla defesa encontram previsao
expressa na Constituicao Federal: artigo 5°, inciso LV:“Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério

e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”

O principio do contraditorio consiste na possibilidade das partes, em
igualdade de condices, praticar todos os atos tendentes a formar o convencimento
do juiz. Alcanca, também, a necessidade de cientificacdo da parte contraria, dos
atos praticados por uma delas.

Toda prova produzida no processo necessariamente a parte
contraria devera se manifestar a respeito. Na licado de José Laurindo de Souza Neto
(2006, p. 123 € 124):

O contraditorio entendido como o direito a ser ouvido (audiatur et altera
pars), consequentemente de defender-se, compreende uma acusagao de
fato concreto, devidamente claro, preciso e delimitado (imputagao), o
conhecimento desse fato por meio de ato formal (citagéo), a presenca do
acusado a todos os atos do processo, em igualdade deposicdo com a
acusagao .

O juiz deve ouvir 0 autor e sua pretensdo sobre os fatos, além de
ouvir o réu e sua defesa, de forma que acusacao e defesa estardo em paridade de
condi¢gbes, assim, ambas as partes estardo influindo no convencimento do juiz a
respeito dos fatos para que ele possa formar sua convic¢ao, de forma a permitir que
0 magistrado chegue a uma verdade processual equilibrada.

O principio da ampla defesa refere-se a amplitude da defesa,
compreende a faculdade de ir a juizo, defender-se de uma acusacao e utilizar todos
os meios licitos presentes. O processo tem um duplo conteudo: um processual e
outro de mérito. Consoante José Frederico Marques apud Jorge Henrique Schaefer

Martins (s.d, s.p.):
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Defesa é o direito que tem o réu ou o acusado de opor-se a pretensao do
autor (publico ou privado), no curso do processo instaurado contra este. E
como o processo tem um duplo contetdo — um processual e outro de
mérito-distinguem-se duas formas de defesa: a defesa processual e a
defesa de mérito. Com a primeira, o acusado procurara mostrar, quando isto
couber, que é inadmissivel a prestagéo jurisdicional pedida, por faltar algum
pressuposto processual, condigdo da agdo ou de procedibilidade; e com a
segunda, tentar4d demonstrar que inexiste o direito de punir, ou que a
acusacao, no todo ou em parte, é improcedente.

Os principios do contraditério e ampla defesa estao intimamente
ligados ao devido processo legal, na certeza que se alguém for condenado todas as
regras existentes foram observadas, sob pena de nulidade.

4.2 Principio da Imparcialidade

Por esse principio o juiz deve manter uma posi¢do de distancia das
partes quando da producado das provas. O magistrado ndo pode produzir provas
para uma ou outra parte. Podera produzir provas para o processo. Sao dois pilares
que devem estar presentes: a independéncia na producdo das provas e a
imparcialidade

4.3 Principio da Oralidade

Este principio estabelece que, em geral as provas sao produzidas
oralmente, havendo predominancia da palavra falada, sendo que os depoimentos

sao sempre orais, nao sendo possivel substitui-los por outros meios.

Como anotado por José Frederico Marques apud Heraclito Anténio
Mossin (1998, p. 199):

A oralidade do procedimento é o sistema segundo o qual as declaracdes
frente aos juizes e tribunais s6 possuem eficacia quando formuladas através



24

da palavra oral, em contraposicdo, o principio da escritura, ou o
procedimento escrito é aquele que obriga oi uso da forma escrita para que
essas declaragbes sejam validas.

Cabe ressaltar que o principio da oralidade é visto sob a oética da
prova, pois de forma geral o processo penal brasileiro ndo a adotou; e sim o

procedimento escrito.

4.4 Principio da Comunhao das Provas

No processo penal as provas nao pertencem exclusamente ao juiz,
elas sdo comuns, ou seja, a prova produzida por uma parte podera ser usada por

outra.

Na doutrina de Aranha, (2006, p. 33): “No campo penal ndo ha prova
pertencente a uma das partes, mas sim o 6nus de produzi-la. Toda a prova
produzida integra um campo unificado, servindo a ambos os litigantes e ao interesse

da justica”.

4.5 Principio da Auto-responsabilidade das Partes

Consoante Adalberto Jose Q. T. de Camargo Aranha (1994, p. 30):

Cada parte assume e suporta as conseqléncias de sua inatividade,
negligéncia, erro ou atos intencionais, pois tem o encargo de apresentar em
juizo os elementos comprobatorios das alegacdes feitas e que lhes compete
demonstrar.

Através desse principio cada parte assume as consegliéncias de
sua inatividade, tendo que provar as suas alegacdes, assim cada parte €

responsavel pelo que alega.
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4.6 Principio da Concentracao

Por forca deste principio, busca-se concentrar toda a producdo da

prova em audiéncia, visando maior rapidez em sua coleta e produgao.

Na licdo de José Frederico Marques, embasado em Francisco
Moratto, apud Heréaclito Antonio Mossin (1998, p. 199, 200):

Consiste em apertar o feito em um periodo breve, reduzindo-o a uma sé
audiéncia ou a poucas audiéncias a curtos intervalos , pois, quanto mais
proximos da decisdo do juiz sdo os movimentos processuais, tanto menor é
0 perigo do desaparecimento das impressdes e dos fatos que a meméoria
registra.

N&o obstante, a concentragdo tem que obedecer ao rito previsto pelo
legislador para o tipo de crime que € objeto da acusacao publica ou privada.

4.7 Principio da Verdade Real

No processo penal brasileiro, vigora o principio da verdade real, no
que tange a producdo de provas, consoante se vé no artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal, ja que a finalidade do processo € a justa solugdo em punir o autor
da infracdo, nada mais certo do que a busca pela verdade real dos fatos, onde a
investigagdo n&o encontra limites na forma ou na iniciativa das partes, pois somente

assim se pode dar uma solucao justa e exata.

José Frederico Marques (2000, p. 337) preconiza que:

A verdade real — eis a causa finalis da instrugdo e, portanto, do préprio
processo. Tendo em vista 0s graves interesses que estdo em conflito, na
instancia penal, é absolutamente imprescindivel que fique elucidado o
thema probandum a fim de que se dé solugéo justa e exata ao pedido que
se contém na acusagdo. E isso sb6 se consegue quando emergem da
instrugdo, de maneira fiel e real, os acontecimentos que motivaram a



26

acusacao. Para tanto, necessario é, também, que o juiz aprecie os dados e
informacgdes obtidos com a instru¢do, para reconstruir a situagdo concreta
que deve ser objeto de seu pronunciamento jurisdicional.

Ainda sobre o tema: José Frederico Marques (2000, p. 339):

Nao é o juiz figura impassivel que deve apreciar olimpicamente o desenrolar
da instancia, e sim participante dos atos de maior relevo da relagao
processual, admiti-se a intervengcdo complementar e supletiva do érgao
judiciario nas operacgétes relativas destinadas a apuracao e descoberta da
verdade.

Deste modo, como o Estado é o detentor do “jus puniend”’, ele tem a
obrigacdo de buscar esclarecer as circunstancias que o crime ocorreu, a fim de
conhecer a realidade e veracidade dos fatos.

4.8 Principio da Publicidade

Em regra, os atos judiciais, consequentemente a producdo de
provas sao publicos, devendo ser praticados publicamente diante dos cidadaos.

Entretanto, existe uma excegao a esse principio quando sobrevier o
interesse coletivo sobre o interesse particular, de acordo com o artigo 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal: “A lei sb podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse coletivo o exigirem”.

Restringindo a abrangéncia deste principio, o legislador processual
disciplinou o paragrafo 1°, do artigo 792, do CPP:

Se da publicidade da audiéncia, da sessdo, ou do ato processual, puder
resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagao da ordem,
0 juiz ou tribunal, cdmara ou turma, poderé de oficio, ou a requerimento da
parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas
fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam estar presentes.
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Por conseguinte, a regra é que os atos processuais, bem como a
producéo de provas sao publicos, salvo quando a intimidade ou o interesse publico

exigir.

4.9 Principio da Audiéncia Contraditoria

No ambito penal prevalece o principio da audiéncia bilateral pelo
qual toda prova admite a contraprova, assim, toda prova produzida por uma parte a

outra necessariamente devera tomar conhecimento da mesma.

Conforme Adalberto José Q T. de Camargo Aranha, apud Heraclito
Antonio Mossin (1998, p. 202):

No ambito penal prevalece o principio da audiéncia bilateral pelo qual toda a
prova admite a contraprova, néo sendo admissivel a produgéo de uma delas
sem o conhecimento da outra parte. E principio jurisprudencial pacifico a
nulidade do processo quando uma das partes ndao tenha ciéncia e
possibilidade de manifestar-se sobre uma prova existente nos autos.

Ha nulidade do processo quando uma das partes nao tem ciéncia e

possibilidade de manifestar-se sobre uma prova existente nos autos.

4.10 Principio Livre Convencimento Motivado

Este principio foi estudado ligeiramente no capitulo 3, ao versar
sobre a analise histérica do sistema probatério, entretanto, como trata-se de um
principio importante no nosso ordenamento sera apresentado pormenorizadamente

neste capitulo.

No direito processual existem trés grandes sistemas de avaliagao de

prova: o sistema legal ou tarifado, o da apreciagdo e o do livre convencimento
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motivado ou sistema da persuasao racional. Para o presente estudo apresentaremos
a definicdo de Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1994, p. 56 ): “O sistema
da prova legal ou tarifada estabelece que cada prova possui um valor
preestabelecido na lei, inalteravel e constante, de sorte que ao juiz ndo era livre a
avaliacdo. O juiz torna-se um 6rgao passivo, pois, diante do valor tabelado, a ele
cabe apenas verificar o valor atribuido pela lei, sem que possa fazer sua apreciacéao
diante da prépria conviccao”.

Dessa forma, percebemos que embora a prova produzida nao
demonstre a verdade, mas a lei atribua valor, o juiz deve decidir com base nela, ndo
podendo levar em conta nenhum fator racional que poderia formar seu

convencimento.

Ainda, conforme Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha(1994, p.
57): “O sistema da livre apreciagdo da prova, o juiz ndo esta vinculado a qualquer
regra legal, quer quanto a natureza da prova, quer quanto a avaliacdo, pois a
verdade juridica. Age apenas pela sua consciéncia, ndo s6 no tocante a
admissibilidade das provas quanto a sua avaliagdo, seus conhecimentos e
impressdes pessoais, até contra provas colhidas e, por fim, pode deixar de decidir se

nao formada a convicgcao”

Este sistema caracteriza-se como o oposto do sistema da prova
legal, uma vez que o magistrado ndo esta preso as previsoes legais atinentes a

prova.

N&ao obstante, o sistema probatério brasileiro nao optou pelo sistema
legal ou tarifado, nem o livre convencimento, existindo a preferéncia por um terceiro:
Principio do livre convencimento motivado ou da persuasao racional, baseado em

caracteristicas dos dois tipos acima referidos.

Novamente, Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1994, p. 58):
“O juiz age livremente na apreciacdo das provas (convic¢ao), porém sua avaliacao
deve ser ajustada as regras cientificas (juridicas, logicas e experimentais)
preestabelecidas (condicionadas). Vale dizer, o juiz tem a liberdade de avaliar as
provas pela sua convicgdo, porém condicionado as colhidas no processo, as
admitidas, as sujeitas a um juizo de credibilidade e de acordo com o valor legal. Ha
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a obrigatoriedade de fundamentar e motivar a decisdo para que se saiba quais as
condicionantes que levaram o julgador a convicgao dos fatos”.

Assim, hoje, o juiz ndo mais fica preso ao formalismo da lei, sendo
que vai embasar suas decisdes nas provas existentes nos autos, de acordo com sua

livre convic¢ao pessoal motivada.

4.11 Principio do In Dubio Pro Reo e Presuncao da Inocéncia

Para que haja condenacao é imprescindivel que a figura tipica seja

provada inteiramente. Nesse contexto, Heraclito Anténio Mossin (1998, pag. 203):

Para que haja condenacao, imprescindivel torna-se que a increparagao e os
proprios elementos configurativos da infracdo tipica sejam provados em
toda sua inteireza. S6 a certeza absoluta quanto a criminalidade provinda do
conjunto probatério € que pode autorizar a imposicao da sanctio poenalis.
Se houver duvida, por minima que seja, impde-se a absolvi¢cdo por falta de
prova. Em havendo duvida (in dubio pro reo), deve-se presumir a inocéncia
do acusado. E preferivel absolver um réu supostamente culpado a condenar
um acusado presumivelmente inocente. A condenagdo somente é
autorizada quando a prova revelar, de modo concludente, a culpabilidade do
acusado.

Dessa maneira, se a instrucdo probatoria deixar duvidas sobre a
criminalidade do réu devera ele ser absolvido por falta de prova, conforme o inciso
VI do artigo 386, do CPP; aplicando assim o in dubio pro reo: artigo 386 do CPP: “O
juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que

reconheca, inciso VI — ndo existir prova suficiente para a condenacao”.

Segundo José Laurindo de Souza Netto (2006, p. 158): “Presume-se
inocente o0 acusado até que uma sentencga penal irrecorrivel o declare culpado”.

O principio da presuncéo de inocéncia € um dos pilares do Estado
de Direito, como garantia processual, no qual se extrai que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca, destarte, a pessoa é
presumidamente inocente até que transito em julgado da sentenca penal
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condenatéria. Porém essa presuncao de inocéncia ndo é absoluta, admitindo-se as

prisbes processuais presentes os requisitos previstos pela lei.
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5 PROVAS ILICITAS

5.1 Definicao

“O termo ‘ilicito’, usado pelo constituinte, tem sua origem etimolégica
no latim illicitus (il + licitus), tendo dois sentidos: um, restrito, significando o que é
proibido ou vedado por lei, e outro, amplo e genérico, indicando o que é contrario a
moral e aos bons costumes, reprovavel pela opiniao publica e proibido pelo direito”.
(ARANHA, p. 46, 1994).

Prova ilicita é toda aquela obtida por violacao de direito material. A
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso LVI, estabeleceu como
preceito constitucional: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.

Existem varias inviolabilidades postas na Constituicao Federal como
forma de protecao dos direitos fundamentais da pessoa: inviolabilidade de domicilio
(art. 5.°inciso Xl), inviolabilidade do sigilo das comunicagdes em geral e dos dados (
art. 5.° inciso Xll), inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da
imagem (art. 5° inciso X).Portanto, a violagcdo dessas e de outras garantias de
natureza constitucional na producdo de prova incidira a entendimento de prova
ilicita.

Assim, sdo proibidas as provas cuja colheita tenha como origem um
meio ilicito.

Sobre o tema: Grinover, Scarance e Magalhdes (2001, p. 133),
apresentam o seguinte conceito: “A prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos)
enquadra-se na categoria de prova vedada. A prova é vedada sempre que for

contraria a uma especifica norma legal ou a um principio do direito positivo”.

Ainda no entendimento de Grinover, Scarance e Magalhaes (2001,
p. 132):
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A questdo da denominada “prova ilicita” ubica-se, juridicamente, na
investigacdo a respeito da relagdo entre o ilicito e o inadmissivel no
procedimento probatério e, sob o ponto de vista da politica legislativa, na
encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito
a direitos fundamentais que podem ver-se afetados por esta investigacao.

Logo, ha um conflito entre a busca da verdade real e os direitos

fundamentais dos individuos.

5.2 Distingcao entre Prova llicita e Prova llegitima

Sobre essa distingdo apresentaremos a de Luiz Francisco Torquato
Avolio (1999, p. 44)

A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito
processual. [...] Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é de
se entender a prova colhida com infragdo a normas ou principios de direito
material. Para a violagcao dessas normas, é o direito material que estabelece
sangbes préprias. Assim, em se tratando de violacdo do sigilo da
correspondéncia ou de infragdo a inviolabilidade do domicilio, ou ainda de
uma prova obtida sob tortura, haverd sangées penais para o infrator.

Prova ilegitima segundo o Professor Luiz Flavio Gomes (s.d. s. p.) €
a que viola regra de direito processual no momento de sua obtencdo em juizo (ou
seja: no momento em que é produzida no processo). Exemplo: oitiva de pessoas
que nao podem depor, como € o caso do advogado que nao pode nada informar
sobre 0 que soube no exercicio da sua profissao (art. 207, do CPP). Outro exempilo:
interrogatorio sem a presenca de advogado; colheita de um depoimento sem
advogado etc. A prova ilegitima, como se vé, é sempre intraprocessual (ou

endoprocessual).

A sancdo para esse tipo de descumprimento, para as provas que
viola direito processual, estd na propria lei processual. Seguindo ainda o
entendimento de Luiz Francisco Torquato Avolio (1999, p. 44)
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A sancéao para o descumprimento dessas normas encontra-se na propria lei
processual. Entdo, tudo se resolve dentro do processo, segundo 0s
esquemas processuais que determinam as formas e as modalidades de
producdo da prova, com a sangao correspondente a cada transgressao, que
pode ser uma sangéo de nulidade.

Por conseguinte, prova ilegitima é aquela que ofende uma norma de
direito processual, como por exemplo, se for tomado depoimento de pessoas que
em funcado do oficio ou profissdo devam guardar sigilo, como os padres, psicélogos

essa prova é nula, pois a prova estara em desacordo com a lei processual penal.

Enquanto prova ilicita é aquela que afronta uma norma de direito
material (constitucional ou penal), a ilicitude ocorre em razdo da forma pela qual a

prova é colhida.

llegitimo abrange tudo aquilo “a que faltam qualidades ou requisitos
exigidos pela lei para ser por ele reconhecido ou posto sob sua protecdo” (conforme
Dicionario juridico brasileiro, José Naufel, e Dicionario de tecnologia juridica, Pedro
Nunes).

Por sua vez, o termo ilicito tem um sentido amplo: “Tudo quanto a lei
nao permite que se faca ou que é praticado contra o direito, a justica, os bons
costumes, a moral social e a ordem publica”. (conforme Dicionario de tecnologia

juridica, Pedro Nunes).

Referindo-se ao momento que acontece a transgressao; a prova
ilegitima a ilegalidade incide quando é inserida no processo, ou seja, € posterior a
sua colheita, ja as provas ilicitas a violagdo ocorre no momento de sua colheita,

podendo ser anterior ou concomitante ao processo, mas externamente a este.

Concluimos que algumas provas ilicitas também podem ser
ilegitimas, se a lei processual também impedir a sua producao em juizo. Sobre essa
utilizagdo ou n&o das provas ilicitas e ilegitimas veremos um pouco mais adiante, no

capitulo 5.4, ao tratar da Lei 11.690/08, a nova lei sobre provas ilicitas.
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5.3 Limites ao Direito a Prova

Conforme foi explanado anteriormente, a liberdade na producao de
provas nao é absoluta, existindo limites, de acordo com os principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Como salienta Antonio
Magalhdes Gomes Filho apud Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly
(1999, p. 252):

Direito das partes de introducdo, no processo, das provas que entendam
Uteis e necessarias a demonstracdo dos fatos em que se assentam suas
pretensdes, embora de indole constitucional, ndo é, entretanto, absoluto. Ao
contrario, como qualquer direito, também esta sujeito a limitagdes
decorrentes da tutela que o ordenamento confere a outros valores e
interesses igualmente dignos de protecao.

Algumas limitacbes encontradas no Cédigo de Processo Penal:
impedimento para depor de pessoas que, em razao de fung¢do, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo (art. 207 do CPP); a extincao da punibilidade em
virtude da morte do autor da infracdo penal que deve ser provada com a respectiva
certiddo de obito (art. 62 do CPP).

A limitacdo na liberdade probatéria existe em funcédo da convivéncia
das liberdades, de forma que ndo deve atentar contra a ordem publica e as

liberdades alheias. Sobre o tema: Grinover, Scarance e Magalhaes (2007, p. 154):

Os direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucional, nao
podem ser entendidos em sentido absoluto, em face da natural restricdo
resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo que nado se
permite que qualquer delas seja exercida de modo danoso a ordem publica
e as liberdades alheias. As grandes linhas evolutivas dos direitos
fundamentais, apos o liberalismo, acentuaram a transformagéo dos direitos
individuais em direitos do homem inseridos na sociedade.

Assim, como no processo penal estda em jogo a liberdade do
individuo, o Estado ndo deve banalizar os direitos fundamentais para obter provas,
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de forma que o processo deve estar atento as regras que regem a atividade do juiz e

das partes.

5.3.1 A admissibilidade das provas ilicitas

“Numa fase preambular, onde o tema das provas ilicitas mereceu,
pela primeira vez, a atencao dos juristas, o condicionamento aos dogmas do ‘livre
convencimento’ e da ‘verdade real’, fazia com que um eventual balanceamento dos
interesses em jogo pendesse, inequivocamente, em favor do principio da
investigacao da verdade, ainda que baseado em meios ilicitos”. (AVOLIO, 1999, p.
45).

Dessa forma, percebemos que o juiz na busca da verdade dos fatos
poderia aceitar as provas obtidas por meios ilicitos, de forma que interesse da

coletividade deve predominar sobre uma formalidade do procedimento.

Conforme Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 26), “Se for
atribuido um valor absoluto a inadmissibilidade da prova ilicita no processo, pode-se
levar o juiz a decidir de forma totalmente contraria ao seu convencimento. A proferir
sentenca injusta, segundo a sua opinido. No processo penal vigora o principio da
verdade material; assim, o julgador tem liberdade ara promover, tanto quanto as
partes, meios para esclarecimento dos fatos sub judice. E um empenho legal no

sentido de alcancar uma deciséo final harmonizada com a idéia de justi¢a”.

No entanto, ha que se observar que nao deve deixar de existir a

sancao cabivel ao responsavel pela producao da prova ilicita.

Nesse sentido: Desirée Brandao Muller (s.d. s.p.):

Como o objetivo do processo é a descoberta da verdade real, acredita-se
que, se a prova ilegalmente obtida ostentar essa verdade, seja ela aceita.
Nesse caso, haverd de ser instaurada, contra aqueles que obtiveram a
prova ilicita, o devido processo penal, de forma a apurar a infragdo
cometida.
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Isto poderia ser apurado no caso de um individuo que adentra ao
domicilio de outro sem o respectivo mandado de busca e apreensado de produto de
crime, a res furtiva apreendida, serve de prova no processo, ficando ele, porém,

sujeito as penas do crime de abuso de autoridade (Lei n©4.898/65, § 3°, b).

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com o
regime autoritario que governava o pais era comum qualquer tipo de prova violenta,
onde eram freqlientes e graves as violacdes dos direitos fundamentais. E importante
reconhecer que naquele momento histérico ndo se poderia imaginar outra forma de
producédo de provas no processo, sendo inadmissiveis as provas obtidas por meios
ilicitos.

Nao obstante, ndo se defende no presente trabalho a pratica de
tortura na producdo de provas, uma vez que esta jamais pode ser admitida, seja
destinada a qualquer fim, apenas que o principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas deve ser visto com algumas ressalvas, uma vez que ha casos que se faz
necessario admitir as provas ilicitas, aplicando o principio da proporcionalidade,
existindo uma colisdo de direitos fundamentais, por exemplo, havendo conflito entre
o direito a vida e o direito a privacidade, é claro que o direito a vida sobrepde-se ao
direito a privacidade, assim, em casos excepcionais e extremamente graves, nada
mais justo que admitir a prova ilicita, a fim de dar uma solugdo mais justa ao caso
concreto, com o objetivo de evitar a impunidade, viabilizando uma das finalidades do
Estado de Direito.

Ademais, a protegdo a determinados direitos fundamentais deve
ceder naquelas hipéteses que a sua observacao contumaz levaria a lesdo de outro

direito fundamental ainda mais importante.

Cabe lembrar que nenhum preceito constitucional é absoluto, pois
garantir uma extensédo absoluta ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas
seria negar as outras pessoas outros direitos fundamentais para a existéncia do
Estado Democratico de Direito. Por isso, deve haver um meio termo, consagrando o
principio da proporcionalidade.

Ressaltamos que essa posicdo sera estudada pormenorizadamente
no capitulo 6, enfocando o principio da proporcionalidade existente em nosso

ordenamento.
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5.3.2 Inadmissibilidade das provas ilicitas

Atualmente, grande parte da doutrina sustenta que a prova
ilicitamente obtida ndo pode jamais ser aceita no processo, uma vez que pouco
importa sua importancia para o desfecho da causa penal, de forma que sacrifica-se
o principio da verdade real em favor da vedacao constitucional da proibicao da prova
obtida por meio ilicito, ndo se permitindo, assim,qualquer afronta a lei.

Vejamos o posicionamento de Grinover, Fernandes, Magalhdes
(2001, p. 135-136):

[...] chegou-se a concluséo de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser
banida do processo, por mais relevantes que sejam os fatos por ela
apurados, uma vé que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade,
por vulnerar normas ou principios constitucionais — como, por exemplo, a
intimidade, o sigilo das comunicagbes, a inviolabilidade do domicilio, a
propria integridade e dignidade da pessoa.

A vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas existe como forma de
respeito as garantias e direitos fundamentais, no sentido que para um cidadao ser
condenado o Estado, por ser o detentor do jus puniend, deve empregar meios licitos.

Acerca da inadmissibilidade das provas ilicitas surgiram trés

correntes:

1. A primeira corrente defende uma posicao contraria a teoria da
admissibilidade da utilizagdo da prova ilicita. Tem por fundamento a unidade e
indivisibilidade do ordenamento juridico. Dessa forma, ndo é possivel consentir que

a prova ilicita, vedada pela Constituicdo Federal, seja utilizada no processo.

Camargo Aranha leciona: (2006, p. 64):

O direito é todo unitario, formando um universo, e ndo composto por
compartimentos estanques, por areas separadas e irredutiveis. Ora, se a
prova é ilicita, afronta ao direito em seu universo, ndo sendo admissivel no
processo, ainda que ndo seja instrumental a norma violada. Ndo se pode
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admitir que 0 mesmo fato seja objeto de julgamentos diferentes: condenado
e prestigiado apenas porque dividiu-se o direito em ramos auténomos.O
ilicito, desde que reconhecido, contamina todo o direito e ndo somente
partes separadas.

Importante ressaltar o posicionamento da professora GRINOVER
(1982, p. 109):

Sendo a ilicitude um conceito geral de direito, e ndo conceito especial de
seus ramos, o principio de que é nulo e invalido e também geral: assim,
para sustentar-se a inadmissibilidade de uma prova em juizo, basta o fato
de que tenha sido obtida ilegalmente, violando-se normas juridicas de
qualquer natureza. Especialmente quando estas normas tenham sido
postas para proteger direitos fundamentais, vulnerados através da obtencéo
processual ou extraprocessual da referida prova.

2. A segunda corrente tem como base o principio da moralidade dos
atos praticados pelo Estado, de forma, que o Estado exercendo o jus puniend deve
praticar atos moralmente legitimos, ndo deve praticar atos que ofendam os direitos

individuais e as garantias constitucionais asseguradas.

“Essa vertente tem por base a impossibilidade de o Estado investir
em praticas repressivas que refusam a consciéncia de pais democratico, nhuma
imoral competicdo com os criminosos no cometimento de violéncia e atos de
desumanidade”. (SALLA, Thomas Mio, p.88, 2007).

Portanto, a prova deve ser produzida de forma adequada, ou seja,
deve ser produzida ou colhida licitamente.

De novo, mencionamos a explanacdo de Camargo Aranha (2006, p.
65):

Como o mundo juridico reconhece em favor do Estado uma presuncao de
legalidade e moralidade de todos os atos praticados, ndo se pode admitir
por parte de seus agentes o uso de meios condenaveis, ombreando-se aos
marginais combatidos.

3. Por fim, a terceira corrente diz ser inadmissivel toda prova em que
ha violacdo de normas de direito constitucional, porque esta prova sera

inconstitucional.
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Estes doutrinadores defendem que por atingir valores fundamentais
do individuo, inserido no capitulo constitucional dos direitos e garantias individuais, a
prova fica fulminada pela inconstitucionalidade.

Entendemos que, sem duvida, o Estado criou “freios” contra a
atuacao arbitraria na punicdo do individuo, deixando expresso nos direitos e
garantias fundamentais as restricoes da atividade probatéria no processo penal.

Vejamos abaixo, no item 5.4, a nova lei sobre provas ilicitas que veio
confirmar a tendéncia de inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

5.4 Lei 11.690/2008: Nova Regra Sobre Provas llicitas

Foi sancionada no ultimo dia 10 de junho a Lei 11.690/2008, que
alterou alguns artigos relativos a prova, que entrou em vigor no ultimo dia 09 de

agosto, passando a vigorar o seguinte texto:

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

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

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

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

§ 40 (VETADO).

Conforme dispbe a Nova Lei, passa a existir norma processual
vedando a utilizacdo da prova ilicita, o que até entdo nao havia, uma vez que era a
Constituicao Federal quem vedada a mesma. Deste modo, as provas ilicitas e sua
derivacao por violarem norma de direito processual deverdo ser desentranhadas do
processo, havendo a sancao correspondente € a inadmissibilidade processual.
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A prova ilegitima ja ndo trazia problemas, pois se produzida sem o
amparo da lei processual, de acordo com Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha
(2006, p. 51), aplica-se o art. 564, inciso Ill, do CPP, no qual dispde que ocorrera
nulidade nos casos de omissao de formalidade que constitua elemento essencial do
ato.

Cumpre ressaltar que o § 4° (vetado) desta Lei trazia o seguinte
texto: O juiz que conhecer do conteldo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenca ou acérddo. E necessario destacar a importancia da referida
norma, caso tivesse sido aprovada, pois, ia se consagrar a chamada teoria da
descontaminacao do julgado. No entanto, com o fundamento de dar mais celeridade
ao processo, afirma-se que o tempo para que o juiz substituto tome conhecimento
de toda a instrucao criminal seria prejudicial a celeridade esperada.

Todavia, Ticiano Alves e Silva sustenta a posicao de que, “quando o
julgado estiver contaminado, ou seja, quando o juiz que conheceu da prova
declarada ilicita tiver que prolatar sentenca, a saida para um julgamento mais
imparcial e justo sera a declaracao de oficio pelo magistrado de sua suspeicao por

motivo intimo”. (s.d. s.p.).

5.5 Provas llicitas por Derivacao

Sao aquelas provas que foram colhidas de forma licita, todavia,
provéem de uma prova anterior que tenha sido colhida ilicitamente. Trata-se da
hipétese em que a partir de uma prova ilicitamente colhida, se chega a informagdes,
elementos, que isoladamente, seriam licitos. Um exemplo é o caso de confissao
mediante tortura, onde o produto do crime é apreendido através da indicacdo do
acusado.

Essa situagcdo dava margem ha muitas discussbes sobre a
admissibilidade das provas derivadas das ilicitas. De um lado, pregava-se a
inadmissibilidade da prova derivada e de outro a admissibilidade da prova derivada,
ja que sua obtencao € licita.
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Contudo, a posicdo dominante € que as provas derivadas das ilicitas
nao podem ser admitidas no processo, aplicando-se a vedagao das provas obtidas

por meio ilicitos e ndo o principio da verdade real.

Luiz Francisco Torquato Avolio (2003, p. 71) aponta pela nao
utilizacado das provas ilicitas por derivacao:

Se a prova ilicita tomada por referéncia comprometer a prote¢do de valores
fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a
liberdade, essa ilicitude ha de contaminar a prova dela referida, tornando-a
ilicita por derivagdo e, portanto, igualmente inadmissivel no processo.

Cabe destacar que o nosso STF sempre entendeu que a prova ilicita
por derivacao é também inadmissivel. HC 74.116 SP, rel. Min. Mauricio Corréa; RTJ
122/47 e HC 69.912-0-RS, Sepulveda Pertence, DJU de 25/03/1994; STF, HC
75.007-9, Marco Aurélio, DJU de 08/09/2000, P. 5.

Com o advento da Lei 11.690/2008, ficou clara a inadmissibilidade
das provas derivadas das ilicitas, com duas excec¢des: quando nao houver o nexo de
causalidade entre a prova precedente e a posterior, ou ainda quando a prova for
obtida de forma independente da primeira. Dessa forma, tudo vai depender do
vinculo, do “nexo de causalidade” se a prova foi obtida de forma totalmente
independente da primeira (ilicita), ndo ha que se falar em contaminagéo, tudo vai
depender do nexo, vinculo entre a prova ilicita e a posterior.

5.5.1 Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

E uma teoria norte-americana (Fruit of the Poisonous Tree) que diz
que uma prova obtida por meio ilicito tornara ilicita todas as demais provas que dela
resulte direta ou indiretamente, assim, o vicio da origem que contamina determinada

prova transmite-se a todas as demais subsequentes.

Conforme Grinover, Fernandes, Magalhaes (2001, p. 137):
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Na posigdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente, com os principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtengdo da prova transite-se as provas
derivadas, que séo, assim, igualmente banidas do processo.

Assim, segundo essa teoria, 0 vicio da planta é transmitido a todos

0s seus frutos.

Luiz Francisco Torquato Avolio (2003, p. 70), preconiza pela nao
utilizacao das provas ilicitas por derivacao:

[...] a sua utilizagdo poderia servir de expediente para contornar a vedagéo
probatéria: as partes poderiam sentir-se estimuladas a recorrer a
expedientes ilicitos com o objetivo de servirem-se de elementos de prova
até entao inatingiveis pelas vias legais. Figura-se, por exemplo, o préprio
policial encorajado a torturar o acusado, na certeza de que os fatos
extraidos de uma confissdo extorquida, e, portanto, ilicita, propiciaram a
colheita de novas provas, que poderiam ser introduzidas de modo
(formalmente) licito no processo.

A doutrina e jurisprudéncia ao longo dos anos nao foram pacificas
quanto a possibilidade de admissibilidade ou ndo das provas derivadas das ilicitas.

Inicialmente, o STF, rebateu a teoria dos frutos da &rvore
envenenada, admitindo as provas ilicitas por derivacdo no caso concreto (HC n.
69.6912-0 RS, DJU 26/11/1993). Nesta apreciacdo, o Min. Sepulveda Pertence,
explanando pela inadmissibilidade dessas provas, abordou em seu voto, que ao final
foi vencido, que essa teoria € a Unica apta a fazer valer a inadmissibilidade das
provas ilicitas prevista da Constituicado Federal, isso porque de nada adiantaria vedar
a propria prova ilicita e admitir que as informagdes dela colhida pudessem ser
aproveitadas. Em sentido contrario, a tese vencedora argumentou que nao poderia
desprezar todas as demais provas, sendo preferivel a adogdo dessas provas, a

garantir a impunidade de organizacdes criminosas.

Contudo, em seguida, visto que um dos Ministros que votou a favor
da admissibilidade das provas, estava impossibilitado, foi realizada nova sesséo,
nessa segunda votagédo, o STF acolheu a teoria dos frutos da arvore envenenada,
anulando-se o processo a partir da prisdo em flagrante. (DJU 25/03/1994).
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Cabe trazer outro julgado, (HC n. 72/588/PB, Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJU 04/08/2000) que pela margem de apenas um voto, a posicao foi pela
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo, com fundamento na teoria da

arvore dos frutos envenenados:

As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sao exclusivamente
delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e ndo podem
ensejar a investigagao criminal e, com mais razdo, a denuncia, a instrugéo e
0 julgamento (CF, art. 5° LVIl),ainda que tenha restado sobejamente
comprovado,por meio delas, que o Juiz foi vitima das contumélias do
paciente. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de prova autbnoma e
nao decorrente de prova ilicita, que permita o prosseguimento do processo.
Habeas corpus conhecido e provido para trancar a agdo penal instaurada
contra o paciente, por maioria de 6 votos contra 5 (STF, HC n. 72/588/PB,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU 04/08/2000).

Todavia, também ha interpretacdo do Superior Tribunal de Justica
que rejeitou a teoria dos frutos da arvore envenenada, vejamos o0 caso do recurso de
Habeas Corpus n. 7.363/RJ:

Quadrilha ou bando. Inépcia da denuncia. Prova ilicita. Prisdo preventiva.
Fuga. Para a caracterizagéo do crime de quadrilha, basta exigir o propésito
de associagdo, do agente ao grupo criado com a finalidade da prética de
crimes, sendo desnecessario atribuir-lhe agbes concretas. Logo, ndo é
inepta denuncia nesses termos. Carta an6nima, sequer referida na dendncia
e que, quando muito, propiciou investigagoes por parte do organismo
policial, ndo se pode reputar de ilicita. E certo que, isoladamente, néo tera
qualquer valor, mas também nao se pode té-la como prejudicial a todas as
outras validamente obtidas. O principio dos frutos da arvore envenenada foi
devidamente abrandado na Suprema Corte (HC n® 74.599-7, Min. limar
Galvao).Prisdo preventiva que se justifica em relacdo a uma das pacientes
que empreendeu fuga do distrito da culpa, ndo ocorrendo 0 mesmo com
relagdo a outra. Recurso parcialmente provido e, nessa extensao,
concedida a ordem.” (STJ, HC n. 7.363/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Anselmo
SANTIAGO, DJU 15/06/1998)>

Dessa forma, percebemos que ao longo dos anos, houve muita
controvérsia quanto a admissibilidade ou ndo das provas ilicitas por derivacao, uma
vez que a Constituicdo Federal veda apenas as provas obtidas por meio ilicitos, ndo
abrangendo as provas derivadas das ilicitas. Entretanto, com a publicacdo da Lei
11.690/2008, com a alteracao do §1°, do artigo 157, do CPP, ha previsdo expressa
da inadmissibilidade das provas licitas por derivacdo, consagrando o
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posicionamento do STF, considerando ilicita e prova decorrente de outra obtida por

meio ilicito, aplicando a doutrina dos frutos da arvore envenenada.
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6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

6.1 Introducao

Como ja estudado no capitulo 4 do presente estudo, principios sao
tratados como parte complementar do Direito Positivo, que ao lado das regras

constituem a base do sistema normativo.

Nesse contexto, Ruy Samuel Espinola (2002, p. 60):

Hoje, no pensamento juridico contemporaneo, existe unanimidade em se
reconhecer aos principios o status conceitual e positivo de norma de
direito, de norma juridica. Para este nucleo de pensamento, os principios
tém eficacia positiva e negativa sobre comportamentos publicos ou
privados bem como sobre a interpretacdo e a aplicacao de outras normas,
como as regras e outros principios derivados de principios de
generalizagbes mais abstratas.

E ainda, de acordo com Jorge Miranda apud Anelisy Peres Blasques
(2007, p. 33):

Os principios nao se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do préprio
Direito positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora de
concepgoes positivistas, literalistas e absolutizantes das fontes gerais —
fazem parte do complexo ordenamental. Nao se contrapde as normas,
contrapdem-se tdo somente aos preceitos, as normas juridicas é que se
dividem em normas — principios e normas — disposicdes.

Assim, os principios sdo normas juridicas, que subsidiam o trabalho

de aplicacéao e interpretacao do Direito.
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6.2 Conceito

José Laurindo de Souza Neto (2006, p. 62) traz o seguinte conceito
“do latim proportionalis, de proportio (propor¢éao, correspondéncia, relacao), entende-
se 0 que mostra de uma relacdo de igualdade ou de semelhanca entre varias

coisas”.

O principio da proporcionalidade constitui uma auténtica atenuacao
da vedacao das provas ilicitas, pois excepcionalmente e em carater de extrema
gravidade, havendo conflito entre direitos fundamentais, tém-se admitido a prova

ilicita, com o objetivo da melhor aplicacao da justica.

Conforme Grinover, Fernandes, Magalhaes (2001, p. 136):

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais,
vem, porém atenuada por outra tendéncia, que visa a corrigir possiveis
distorcbes a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de
excepcional gravidade. Trata-se do denominado
Verhaltnismassigkeitsprinzio, ou seja, de um critério de proporcionalidade,
pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre em caréater
excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova ilicita,
baseando-se no principio do equilibrio entre valores fundamentais
contratantes.

Como os direitos e garantias fundamentais ndo sao absolutos, deve
existir uma relativizagao dos direitos e € exatamente ai que se encontra o principio
da proporcionalidade, de forma que existindo conflito entre bens juridicos igualmente
tutelados pelo legislador, no caso concreto deve existir um juizo de ponderagédo dos
direitos conflitantes.

Esclarece Alexandre de Moraes (2000, p. 46-47):

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

Tanto a doutrina e a jurisprudéncia, quando se fala em principio da
proporcionalidade, costumam fazer referéncia ao principio da razoabilidade, conceito

que mantém relagao de fungibilidade com o principio da proporgéo.

Salienta Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 173):

[...] a palavra proporcionalidade esta ligada ao ‘carater do que é
proporcional’, e proporcional, significa o que ‘estd em proporgao’. Proporgcéo
denota a idéia de ‘conveniéncia, harmonia, simetria, disposi¢éo regular,
conjunto harménico’. O termo ‘proporcionalidade’, portanto, faz referéncia a
nogao de proporgao, adequacado, medida justa e adequada a necessidade
exigida pela hipétese concreta.

De maneira geral, o objetivo do principio da proporcionalidade € a
busca do equilibrio entre o exercicio do poder e a preservacdo dos direitos do

cidadao.

6.3 Evolucao Histérica do Principio da Proporcionalidade

A idéia de proporcionalidade ndo é recente, a Lei do Talido foi a
primeira a estabelecer a qualidade da pena a ser imposta. De acordo com Luigi
Ferrajoli apud Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2003, p. 41).

Esta concepgéao natural da pena como resposta ao delito significava que ao
autor de um homicidio, por exemplo, era aplicada pena de morte. No
entanto, este modelo de devida propor¢ao entre o fato e a resposta punitiva
também podia ser alargado, de modo que, para se punir um furto, aplicava-
se a pena de mutilacdo do braco. Como conseqiiéncia da lei do talido, e
considerando a enorme variedade de crimes possiveis, era também grande
a gama de penas a serem aplicadas.

Importante destacar que o principio da proporcionalidade tem raizes

iluministas, destacado por Montesquieu e Beccaria, ambos tratavam sobre a
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proporcionalidade das penas em relagdo aos delitos. (Penalva, 1990, p. 277 apud
Raquel Denize Stumm, 1995, p. 78).

Contudo, foi notadamente introduzido como principio geral do poder
de policia no Direito Administrativo. Conforme Augustin Gordillo apud Suzana de
Toledo Barros (2000, p. 35):

O principio da proporcionalidade, até chegar a modelagem atual,
acompanha a histéria da defesa dos direitos humanos e vai surgir como
decorréncia da passagem do estado de Policia para o Estado de Direito,
quando é formulado com o intuito de controlar o poder de coagédo do
monarca, chamado de poder de policia, porque ilimitado quanto aos fins que
poderia perseguir e quanto aos meios que poderia empregar.

Desse modo, esse poder deixou de ser indeterminado e passou a

ser limitado pelas normas que reconhecem os direitos individuais.

Pode-se dizer que o aspecto constitucional do principio da
proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip) se deu pela Corte Constitucional
Alema, também conhecido como principio da proibicio de excesso
(Ubermassverbot).

Consoante Fernando Capez (2008, p. 36): “Foi na Alemanha, no
periodo do pds-guerra, que se desenvolveu a chamada teoria da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeiitsprinzip)”.

Luiz Francisco Torquato Avolio (1999, p. 67) esclarece:

Foi na Alemanha, no periodo pés Il Guerra Mundial, que, rompendo-se,
juntamente com outros paises, como o Japao, com a ancestral tradicao da
civil law, se reuniram condicées para um expressivo desdobramento da
doutrina das liberdades publicas, contemplada nos arts. 1 e 2 da Lei
Fundamental. Ja se partia da superacao da dicotomia substance-procedure,
pela jurisprudéncia alema, no reconhecimento de que a vedagao probatéria
dessumida dos preceitos constitucionais representava, ao menos em
principio, a ‘sancdo processual’ de um ilicito praticado sob o plano
‘substancial’. Vale dizer: ja se pressupunha a existéncia de ofensa a valores
garantidos pela lex superior.

Ainda segundo o autor (1999, p. 67-68):
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A jurisprudéncia alema [...] admite excecbes a proibicao geral de
admissibilidade (e de utilizabilidade) das provas formadas ou obtidas
‘inconstitucionalmente’, quando se trata de realizar exigéncias superiores de
carater publico ou privado, merecedoras de particular tutela. Chega-se,
portanto, ao principio da Guterund Interessenabwagund (ou seja, o principio
do ‘balanceamento dos interesses e dos valores’) e, reflexamente, ao
Verhaltnismassigkeitsprinzip (ou seja, o principio da proporcionalidade entre
0 meio empregado e a finalidade pretendida).A mais expressiva
colaboragdo da doutrina e jurisprudéncia alemas para o tema deve-se,
especialmente, ao correto enfoque dos valores a serem balanceados.

José Laurindo de Souza Neto observa que (2006, p. 64): “Torna-se
um principio constitucional com expressao geral de liberdade frente ao Estado, pois
atua como meio de protecao do status civitatis, estabelecendo limites a intervencao
estatal, somente justificada quando nao ultrapassa o estritamente necessario a

consecucao do fim pretendido”.

Desta forma, o principio da proporcionalidade esta ligado ao dmbito
dos direitos fundamentais, no sentido de proteger o individuo contra a atuacao
desenfreada do Estado. Ainda, conforme José Laurindo de Souza Neto (2006, p.
65):

A primordial fungéo do principio da proporcionalidade vincula-se ao Direito
Constitucional na esfera dos direitos fundamentais, onde serve basicamente
a protegao da liberdade, bem como a difusdo dos demais principios e
garantias basicas, 0os quais sdo observados em toda hipdtese em que os
direito e as liberdade sejam lesados.

Os Estados Unidos tratam do principio da proporcionalidade como
principio da razoabilidade, que qualifica tudo quanto seja conforme a razdo tem
sentido bastante amplo. Para Suzana de Toledo Barros (2000, p. 70):
“‘Razoabilidade enseja desde logo uma idéia de adequacdo, idoneidade,
aceitabilidade, logicidade, equidade, traduz aquilo que nao é absurdo, tdo somente o

que é admissivel”.

Apo6s a Il Guerra Mundial com a nova conceituagdo dos direitos
fundamentais houve grande expansao do principio da proporcionalidade.

Seguindo ainda a doutrina de José Laurindo de Souza Neto (2006,
p. 65):
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Apés a Il Guerra Mundial, com a reconceituagao dos direitos fundamentais,
que deixaram de ser meras afirmagbes programaticas, o canone da
proporcionalidade teve grande expansdo. Qualquer invasdo da esfera
protegida pelos direitos fundamentais encontra-se submetida a
proporcionalidade dos meios, que devera manter com o objetivo perseguido
em uma relacao de razoabilidade.

No Brasil Maria Sylvia Zanella Di Pietro apud Luiz Francisco

Torquato Avolio (1999, p. 62), tratou do principio da proporcionalidade, a respeito

dos limites do poder de policia, afirma ndo poder o seu exercicio, pelo Poder

Publico:

[...] ir além do necessario para a satisfagdo do interesse publico que se visa
proteger; a sua finalidade nao é destruir os direitos individuais, mas, ao
contrario, assegurar 0 seu exercicio, condicionado-os ao bem estar social,
sé podera reduzi-los quando em conflito com interesses maiores da
coletividade e na medida estritamente necessaria a consecucdo dos fins
estatais.

Atualmente, a teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade,

consiste numa construcdo doutrinaria e jurisprudencial inserida no sistema da

inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, mas em um caso concreto, existindo

confronto entre os valores constitucionalmente assegurados, permite-se uma

escolha ao de maior valor.

6.4 Elementos do Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo é formado por

trés elementos, quais sejam: principio da adequacao (Geeignetheit), principio da

necessidade

(Enforderlichkeif)y e a proporcionalidade em sentido estrito

(Verhaltnismassigkeit).Passaremos a estudar cada um deles
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6.4.1 Principio da adequacao

Para Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 188-189): “O
principio da adequacdo tem como sindnimos: principio da idoneidade, da
pertinéncia, da validade ou da validade de fim, na qual descreve como: O meio
empregado deve ser apropriado ao fim desejado”.

Nos dizeres de Canotilho (1998, p. 387): “O principio da
conformidade ou adequacdo impde que a medida adotada para realizagdo do
interesse publico seja apropriada a prossecucado do fim ou fins a ele subjacentes.

Trata-se, pois, de controlar a relacdo de adequacao medida-fim”.

Wilson Antbnio Steinmetz (2001, p. 149) preconiza que: “O juizo de
adequacao pressupde que, conceitualmente, saiba-se o que significam meio e fim e
que, empiricamente, identifigue-se claramente o meio e o fim que estruturam a

restricdo de direito fundamental”.

Assim, o meio empregado deve ser idbneo a consecugcdao do
resultado esperado.

Nesse sentido, Scarance apud Thomas Mio Salla aduz que em nada
justificaria prender alguém preventivamente para garantir a futura aplicacdo da lei
penal se, em virtude do crime praticado, a provavel pena a ser imposta nao sera

privativa de liberdade ou, se privativa, sera suspensa.

Desta forma, a adequacdo dos meios pressupde que qualquer
medida deve ser idénea, apta para alcancgar o fim pretendido.

6.4.2 Principio da necessidade

O principio da necessidade, ou da exigibilidade, também é
conhecido como: principio da menor interferéncia possivel, do minimo de

intervengdo, do meio mais suave, do meio mais moderado, da subsidiariedade
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(PAULO BONAVIDES apud SYLVIA MARLENE DE CASTRO FIGUEIREDO, 2005,
189)

Este principio refere-se, em poucas palavras, em atingir a esfera do

individuo da menor forma possivel.

Segundo Suzana de Toledo Barros (2000, p. 79): “O pressuposto do
principio da necessidade é o de que a medida restritiva seja indispensavel para a
conservacao do préprio ou de outro direito fundamental e que nao possa ser
substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa’.

No ensinamento de Raquel Denize Stumm (1995, p. 79):

A opcéo feita pelo legislador ou o executivo deve ser passivel de prova no
sentido de ter sido a melhor e Unica possibilidade viavel para a obtencao de
certos fins e de menor custo ao individuo. O atendimento a relagdo custo-
beneficio de toda decisdo politico-juridica a fim de preservar 0 maximo
possivel do direito que possui o cidadao.

Consoante Wilson Antonio Steinmetz (2001, p. 150-151):

Em caso de haver apenas uma medida idénea, trata-se de verificar se nao
ha outra medida estatal de restricdo, diferente da utilizada ou que se
pretende utilizar, mas igualmente adequada e eficaz, menos prejudicial ao
direito fundamental em questdo. Na hipdtese da existéncia de varios meios
idéneos, ordena-se a escolha daquele que € menos gravoso ao exercicio do
direito fundamental.

O juiz ha de indicar qual o meio mais idéneo e que produziria
consequéncias menos prejudiciais, entre os varios meios adequados ao fim

esperado.

Bem observa Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 190)

seguindo o entendimento de Canotilho:

Com base nesse subprincipio em tela, o cidaddao tem direito a menor
desvantagem possivel para a obtencao de determinado fim. Portanto, o
meio eleito deve ser, simultaneamente, eficaz e menos desvantajoso, ou
melhor, mais suave para os cidadaos. A medida, para ser admissivel, deve
ser estritamente necessaria ao alcance do interesse publico visado, ou nao
deve exceder os limites indispensaveis ao fim que almeja.
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O principio da necessidade pode ser ilustrado pela maxima: “de dois
males, faz-se mister escolher o menor” (PHILIPPE apud FIGUEIREDO, 2005, p.
189).

Por outro lado, pode-se afirmar que sé havera exigibilidade se o
meio for idoneo a consecugdo do fim almejado. Dessa forma, conclui-se que o
principio da necessidade traz em si 0 requisito da adequacgédo. Nesse contexto,
Gilmar Ferreira Mendes, citando Pieroth e Schlink apud Suzana de Toledo Barros
(2000, p. 81) ressalta que “apenas o0 que é adequado pode ser necessario, mas o
gue é necessario nao pode ser inadequado”.

Assim, dentro do contexto da utilizacdo da prova ilicita constatar se
este causard o menor prejuizo possivel ao individuo e, ndo existindo outro meio

menos penoso, apurar se este é indispensavel.

6.4.3 Principio da proporcionalidade em sentido estrito

Este principio esta ligado a ponderagéo, ou seja, adequagao entre
meios e fins. Conforme Raquel Denize Stumm(1995, p. 80): “o principio da
proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit) confunde-se com a
pragmatica da ponderacdo ou lei da ponderacdo.Constitui requisito para a
ponderacao de resultados e adequacao entre meios e fins.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito exige uma
reciprocidade entre a relacdo meio e fim, deve-se ponderar as vantagens e as
desvantagens para atingir o fim almejado Desta forma, medidas desproporcionais
estao proibidas, pois se a medida for excessiva nao havera proporcionalidade.

De acordo com Canotilho & Moreira (1993, p. 152) apud Raquel
Denize Stumm (1995, p. 81):

O juizo de ponderagao entre os pesos dos direitos e bens contrapostos
deve ter uma medida que permita alcangar a melhor propor¢ao entre os
meios e os fins. Em outras palavras, “0s meios legais restritivos e os fins
obtidos devem situar-se ‘numa justa medida’, impedindo-se a adogao de
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medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relacdo aos
fins obtidos”.

Daniel Sarmento (2002, p. 89) sustenta que:

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito convida o intérprete
a realizacdo de auténtica ponderacdo. Em um lado da balanga devem ser
postos os interesses protegidos com a medida, e no outro, os bens juridicos
que serdo restringidos ou sacrificados por ela”.

De qualquer forma, a lei da ponderacdo pode ser expressa da
seguinte maneira: “quanto maior é o grau da nao satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do outro”. (ALEXY,
1993, p. 161 apud Raquel Denize Stumm, 1995, p. 81).

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito busca o
equilibrio, balanceamento entre bens e valores, a medida que estabelece, sempre

que possivel, a preferéncia de um sobre o outro.

Portanto, o referido principio busca a ponderacéo de bens e é nesse

sentido que se encontra a indagacao sobre a utilizacdo ou ndo da prova ilicita.

Por fim, o principio da proporcionalidade nos permite, havendo dois
interesses em questao, definir qual deve prevalecer, no caso concreto, tendo como
base as medidas que melhor atendam aos requisitos da adequacgéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

6.5 Principio da Proporcionalidade no Direito Brasileiro

O principio da proporcionalidade no direito brasileiro surgiu no direito
administrativo, exercendo controle do poder de policia.

E assim, a doutrina acabou ampliando a aplicacdo para os demais
ramos do Direito, especialmente no campo das provas ilicitas.
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O aludido principio € a solugao da possibilidade de admissibilidade
das provas ilicitas, existindo bens de igual valor em conflito, sacrificar um direito

previsto na Constituicdo, com a finalidade de aplicar a justica.

O principio da proporcionalidade nao existe expressamente no
nosso ordenamento, de acordo com Paulo Bonavides (2001, p. 395), “a
proporcionalidade existe como norma esparsa no texto constitucional, € ndo como

norma geral de direito escrito”.

Para Raquel Denize Stumm (1995, p. 173): “A fundamentacédo do
principio da proporcionalidade, no nosso sistema, é realizada pelo principio
constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a sua énfase
substantiva, em que ha a preocupacao com a igual protecao dos direitos do homem
e 0s interesses da comunidade quando confrontados”.

Pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade, enquadra-se
como um principio geral do direito, uma vez que o art. 5°, § 2°da CF, dispde que os
direitos expressos na Constituicdo ndao excluem outros decorrentes dos principios
por ela adotados. Nesse sentido, a ligdo de Paulo Bonavides (2001, p. 397):

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em
nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido formulado como
‘norma juridica global’, flui do espirito que anima em toda a sua extenséo e
profundidade o § 2°, do artigo 5°, 0 qual abrange a parte nao escrita ou ndo
expressa dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, a saber,
aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios
que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicéo.

Do mesmo modo, sustenta Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p.
100) que o principio da proporcionalidade esta firmado justamente nesse artigo 5°,
§2° “Esse dispositivo visa, justamente, evitar que haja injusticas decorrentes da
aplicacao intransigente de qualquer norma prevista no artigo em que se insere.
Assegura que as normas nele insertas sdo a regra geral e tém aplicabilidade
obrigatéria, tal como estdo postas, desde que nao excluam outros direitos
igualmente tutelados pela Constituicao”.

E arremata (2000, p. 100):
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O dispositivo em andlise consagra expressamente a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, uma vez que hierarquiza os valores tutelados pela
Constituicdo, impedindo que os direitos e garantias individuais
sobreponham-se a interesses tao valiosos quanto eles. Portanto, em vez de
excluir, ratifica o principio da proporcionalidade em ambito constitucional,
porque propicia a harmonia de todo o sistema.

A jurisprudéncia brasileira ja& colocou-se de forma favoravel a
aplicagéo do principio. Inclusive no proprio texto constitucional, hg alguns exemplos
na qual encontramos materializado o principio da proporcionalidade: no artigo 5°,
inciso Xll, ha a previsao de quebra da inviolabilidade das comunicacdes telefdnicas,
para fins de investigacdo criminal ou instrucado processual penal,no artigo 5°, inciso
V, é assegurado o direito de resposta proporcional ao agravo, ha ainda ha
individualizacdo da pena, esta implicitamente garantido que estas serdo

proporcionais ao delito (art. 5°, inciso XLVI).

Apesar da existéncia do principio constitucional da proibicao da
utilizacdo das provas ilicitas (art. 5° inciso LVI, da Constituicdo federal) e a
ratificacdo do referido principio com a alteracdo do art. 157 do CPP, que veio
confirmar a sua vedacao, existe uma tendéncia abrandando a sua nao utilizacao,

pois, as vezes, um interesse tutelado se sobrepde a outro de menor valor.

Abalizando a necessidade de relativizacdo dos direitos
fundamentais, o Superior Tribunal de Justica diz que:

[...] estd muito em voga, hodiernamente, a utilizagdo ad argumentandum
tantum, por aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos
indigitados direitos humanos. Pasmem, ceifam vidas, estupram,sequiestram,
destroem lares e trazem a dor a quem quer que sea, por nada, mas depois,
buscam guarida dos direitos humanos fundamentais. E verdade que esses
direitos devem ser observados, mas por todos, principalmente, por aqueles
que impensadamente, cometem os censurados delitos trazendo a dor aos
familiares das vitimas (STJ, HC n. 2.777/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Pedro
Acioli, DJU 27/09/1993).

Em igual modo ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

Nao h&a no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
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desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicao
(STF, MS n 23.452/RJ, Plenario, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 12/05/2000).

E licita a gravagéo de conversa telefénica feita por um dos interlocutores, ou
com sua autorizagdo, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa
deste Ultimo. E inconsciente e fere o senso comum falar-se em violagdo do
direito a privacidade quando o interlocutor grava didlogo com
sequestradores, estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista (STF, HC n.
75.337-8/RJ, Plenario, Rel. Min. Nelson Jobim, DJU 25/09/1998

O Superior Tribunal de Justica aplicou o principio da
proporcionalidade, nos seguintes termos:

A gravacao de conversa por um dos interlocutores ndo é interceptagao
telefénica, sendo licita como prova no processo penal. Pelo Principio da
Proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema,
cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o detrimento a alguns
direitos por ela conferidos, no caso, o direito a intimidade. Precedentes do
STF (STJ, HC n. 7.216/SP, 5% Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, CJU
25/05/1998).

Portanto, ha algumas decisdes que demonstram o reconhecimento
em nosso ordenamento do principio da proporcionalidade, embasado na premissa
que nenhum direito é absoluto.

6.6 Aplicacao do Principio da Proporcionalidade Pro Reo

A proibicao existente em nosso ordenamento da nado utilizagcdo das
provas obtidas por meios ilicitos constitui importante garantia do individuo contra o
Estado, ou seja, garantia que o Estado exercendo o jus puniend deve utilizar-se de

meios licitos para punir o individuo.

No artigo 5° da Constituicdo encontramos, ao lado do dispositivo que
veda a utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos, outros direitos fundamentais,
tais como: direito a liberdade, a vida, a segurancga, igualdade, intimidade,

propriedade.
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Deste modo, percebemos que podera haver conflito entre o direito
de ndo ser condenado com base em uma prova obtida por meio ilicito e o direito a
intimidade, por exemplo. Assim, o criminoso deveria ficar impune, ou o contrario, o
juiz deveria fazer uma analise entre os valores em conflito, atribuindo uma solugéao

mais justa?

Salienta Fernando Capez (2008, p. 37):

A aceitacdo do principio da proporcionalidade pro reo nao apresenta
maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios
ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar
condenagbes injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como
Unico meio de comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que
alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado
injustamente de sua liberdade, a primeira opgdo é, sem dulvida, a mais
consentanea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da
dignidade humana.

O principio da proporcionalidade pro réu nada mais € que a
possibilidade de utilizacdo de uma prova ilicita em beneficio do acusado, ainda que
colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros. A utilizagao da
prova ilicita em favor da defesa é aceita pela doutrina informada pelo principio da

direito da ampla defesa e do principio do favor rei.

Nesse sentido Grinover, Fernandes, Magalhdes (2001, p. 136-137):

Alias, ndo deixa de ser, em Ultima andlise, manifestagdo do principio da
proporcionalidade a posi¢do praticamente uné&nime que reconhece a
possibilidade de utilizagdo, no processo penal, da prova favoravel ao
acusado, ainda que colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus
ou de terceiros. Trata-se de aplicacao do principio da proporcionalidade, na
Otica do direito de defesa, também constitucionalmente assegurado, e de
forma prioritaria no processo penal, todo informado pelo principio do favor
rei.

Havendo confronto entre o principio da proibicdo da prova ilicita com
o principio da ampla defesa, deve prevalecer este. Pois, sem duvida, ndo interessa
ao Estado a punicdo de um inocente e a impunidade do verdadeiro culpado. De
acordo com Gomes Filho (1997, p. 06-07):
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No confronto entre uma proibicdo, ainda que ditada pelo interesse de
protegdo a um direito fundamental e o direito a prova da inocéncia parece
claro que deva este ultimo prevalecer, ndo s6 porque a liberdade e a
dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na o6tica da
sociedade democratica, mas também porque ao proprio Estado ndo pode
interessar a punigdo de um inocente, 0 que poderia significar a impunidade
do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alias, que a moderna jurisprudéncia
norte-americana tem firmado que o direito & prova de defesa é superior.

A prova ilicita quando utilizada pro reo consiste em uma excec¢ao ao
principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. As mesas de
Processo Penal, atividade ligada ao Departamento de Direito Processual da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, tomaram posicao sobre a
matéria: “Sumula 50 — Podem ser utilizadas no processo penal as prova ilicitamente
colhidas, que beneficiem a defesa”.

Além disso, quando a prova ilicita for colhida pelo préprio
acusado,tem-se entendido que nao ha ilicitude, pois seria uma forma de legitima
defesa ou estado de necessidade, que exclui a antijuridicidade. E esse o
entendimento de Paulo Rangel (2005, p. 426):

Assim surge em doutrina a teoria da exclusédo da ilicitude, onde a conduta
do réu é amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita.
O réu, interceptando uma ligacdo telefénica, sem ordem judicial, com o
escopo de demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o
direito, em verdadeiro estado de necessidade justificante. [...] Dessa forma,
€ admissivel a prova colhida com (aparente) infringéncia as normas legais,
desde que em favor do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria a
condenacdo de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia, ndo
poderia usa-las sé porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei. (grifo

Nnosso)

Por conseguinte, a maioria da doutrina vem aceitando o principio da
proporcionalidade pro reo, uma vez que seria inaceitdvel que fosse excluida do
processo uma prova habil a garantir a liberdade do individuo, gerando a sua
absolvicado, apenas porque ela foi obtida ilicitamente.

Enfim, na discussao entre a prova ilicitamente colhida e o direito a
liberdade do individuo, que consiste, juntamente com o direito a vida, em um dos

bens mais valiosos presente no ordenamento, nada mais justo que admitir a prova
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ilicita, a fim de evitar uma condenacéao injusta, punindo um inocente e deixando

impune o verdadeiro culpado.

6.6 Aplicacao do Principio da Proporcionalidade Pro Societate

O principio da proporcionalidade pro societate visa proteger valores
fundamentais para a sociedade, ao contrario do principio da proporcionalidade pro
réu, ndo é aceito pela doutrina, de forma que o Estado nao pode utilizar prova ilicita
contra o individuo a favor da sociedade.

E justamente nesse sentido a existéncia da vedacdo das provas
obtidas por meio ilicito previsto no art. 5°, inciso LVI, e reiterada pelo caput art. 157
do CPP, a medida que o Estado possui inuUmeras maneiras legitimas e eficazes de

realizar a persecucao penal e condenar um criminoso.

Nao obstante, uma pequena parte da doutrina ampara o principio da
proporcionalidade pro societate, principalmente nos casos em que envolve crimes de

alto lesivo para a sociedade.

Vamos supor que uma determinada carta seja interceptada em que
o destinatario seja o chefe de uma poderosa organizagdo criminosa, seria mais
importante proteger o direito ao sigilo da correspondéncia do preso, do que reprimir
uma poderosa rede de distribuicdo de drogas? Deste modo o interesse da
coletividade deveria sobrepor ao direito a intimidade.

Nesse sentido, interessante acérddao do STF: (Fernando Capez,
2008, p. 39):

A administragdo penitenciaria com fundamento em razbées de seguranga
publica pode, excepcionalmente, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de préticas ilicitas. (STF, HC 70.814-5, rel. Min. Celso de Mello,
DJU, 24 jun. 1994, p. 16649).
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Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. 21-22) assim se

pronunciou:

Nao é correto que um Estado se proponha a promover a justica e
permanega sistematicamente deixando impunes crimes de alto poder lesivo
para a sociedade, sob o argumento € 0 modo de coleta das provas foi
acintoso a privacidade do criminoso [...] A questao é preocupante quando se
sabe que, em determinados casos, somente pela ingeréncia na esfera de
privacidade alheia é possivel a obtencdo de provas em alguns delitos.
Tome-se como exemplo o caso dos crimes que trazem prejuizos ao erario
publico.

Assim, em casos excepcionais e de grande relevancia, como no
principio da proporcionalidade pro réu, uma pequena parte da doutrina entende que
o principio da proporcionalidade pro societate também deveria ser aplicado,
dependendo dos direitos e interesses em conflito, de forma que o criminoso néo
poderia invocar principios constitucionais como a violagdo da intimidade para cobrir
a impunidade. Destarte, o juiz deveria fazer uma escolha para buscar uma solucao
justa ao caso concreto. No entanto, esse ndo é o entendimento majoritario da nossa

doutrina.

6.8 Criticas a Teoria da Proporcionalidade

Sucintamente, as duas maiores criticas a teoria da proporcionalidade
sao: a primeira sustenta que utilizando o principio da proporcionalidade o juiz estaria
exercendo o papel do legislador, ou seja, criando normas juridicas e a segunda
refere-se a relativizacao dos direitos fundamentais o que importaria em ameaca aos

principios da seguranca juridica e igualdade.

Como bem assevera Suzana de Toledo Barros (2000, p. 203-204):

A critica repousa, precipuamente, nas seguintes objecdes: a) A constancia
da utilizagdo da proporcionalidade pode provocar uma demasiada
intervencao do Judiciario na esfera reservada ao legislativo, de maneira a
que o juiz sub-rogue-se no papel politico do legislador, a quem cabe instituir
a disciplina juridica dos direitos fundamentais [...] b) A idéia de dar primazia
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a uma decisdo material justa ao caso concreto conduz a um relativismo da
aplicagdo da lei o que importa em séria ameaga aos principios da
seguranca juridica e igualdade, sobre os quais repousa a propria no¢ao de
justica.

Apesar das criticas existentes, podemos afirmar que deve haver
uma ponderacdo de interesses, 0 juiz ndo arbitra a solugdo e sim faz uma

adequacao a lei, ndo aludindo indagacao sobre o mérito do ato legislativo.

A atuacgao do Estado deve procurar harmonizar interesses coletivos
e individuais e s6 podem ser justificados e, se for o caso, excepcionalmente,
desconhecidos, dentro do exato limite do necessario. Dessa forma, o limite
ultrapassado pelo legislador, lesando o nucleo dos direitos fundamentais, implica na

atuacao judicial em nome do principio da proporcionalidade.

Nao existe uma ordem hierarquica dos valores para os direitos
constitucionais, pois assim o juiz estaria dispensado de fundamentar, ja que ele
deveria seguir uma ordem pré-estabelecida. Porém, para cada caso concreto o juiz
deve aplicar de forma diferenciada o principio da proporcionalidade, assim, nao

havera inseguranca juridica com a aplicacao do referido principio.
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7 CONCLUSAO

Entre as finalidades do Estado Democratico de Direito encontramos
o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, € por esse motivo a
existéncia da proibicdo da utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos, previsto
no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

O Estado é o detentor do jus puniend, ou seja, é ele quem tem o
poder-dever de punir o individuo que pratica um ilicito, e a justificacdo da vedacao
das provas ilicitas esta no fato de que como o Estado exerce o monopélio da Justica
ele deve praticar atos licitos para condenar um cidadao.

Para o Estado exercer o jus puniend é preciso que haja provas para
que o juiz tome conhecimento dos fatos, a fim de formar a sua convic¢do, busca-se,
no processo penal, a verdade real, assim o juiz ndo é mero espectador das provas

produzidas pelas partes, ele pode diligenciar para descobrir a veracidade dos fatos.

No artigo 5°, da Constituicao Federal, encontramos juntamente com
o dispositivo que veda a utilizagcdo das provas ilicitas, outros direitos fundamentais,
tais como: direito a vida, liberdade, intimidade, privacidade. No entanto, ndo existe
direito absoluto, nem mesmo o direito a prova, de forma que deve existir uma
relativizacao dos direitos, pois, as vezes, deve-se sobrepesar os valores em questao

e proceder a uma escolha ao de maior importancia.

Desta forma, muitas vezes pode haver conflito entre esses e outros
bens igualmente tutelados pelo legislador, assim, o juiz deve sobrepesar os direitos

em jogo e buscar a justiga no caso concreto.

Deste modo, apesar da Constituicdo Federal vedar expressamente a
utilizagdo das provas ilicitas, nas hipéteses em que ha confronto entre dois direitos
fundamentais deve ser aplicado o principio da proporcionalidade, a medida que o
direito de menor valor devera ser sacrificado ao de maior valor. Por exemplo, podera
haver conflito entre o direito a vida e o direito a intimidade, entendemos ser a vida
bem muito mais valioso que a intimidade. Pois, em assim ndo sendo, em muitas

situacdes o verdadeiro culpado ficaria impune e, pior, um inocente seria punido.
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Nao se defende no presente trabalho a violagcdo dos direitos
fundamentais assegurados na Constituicdo Federal, contudo, é em defesa deles que

o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas deve ser abrandado.

Ressaltamos que o principio da proporcionalidade pro reo, ou seja,
quando a prova ilicita é utilizada em favor do acusado, é aceito sem problemas pela
doutrina, uma vez que, sem duvida, ndo interessa ao Estado a punicdo de um
inocente nem a impunidade do verdadeiro culpado. Entretanto, o principio da
proporcionalidade pro societate ndo é aceito pela doutrina, a medida que o Estado
possui inimeras maneiras legitimas de realizar a persecucao penal e repreender um
criminoso, assim, o Estado ndo poderia utilizar uma prova ilicita para condenar um
individuo apenas para absolver, consagrando o principio da proporcionalidade pro

reo.

Todavia, cabe lembrar, que o principio da proporcionalidade deve
ser utilizado somente em casos excepcionais e de extrema gravidade, que poderia
causar um dano muito maior ao individuo, desde que a verdade dos fatos nao
pudesse ser alcancada por outros meios, pois por ter carater subjetivo poderia
abalar a seguranca juridica do ordenamento.

Enfim, ndo ha que se falar em principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas sem ressalvas, pois, conforme foi elucidado ndo existe direito
absoluto, e o principio da proporcionalidade existe justamente para proteger outros
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Portanto, entendemos ser o principio da proporcionalidade
importante para a busca da correta aplicacdo da justica e da paz social.
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