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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo das provas no processo penal, dando
enfoque prioritario ao tratamento conferido as provas obtidas por meio ilicito. A prova
a luz do processo penal € definida como um instrumento retérico capaz de
evidenciar a verdade alegada por alguma das partes, servindo de sustentaculo para
a formagéo do convencimento do juiz. Expressamente, a Constituicdo da Republica
de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVI, dispbs sobre a inadmissibilidade das provas
ilicitas, todavia, esse dispositivo tem se sujeitado a diversos questionamentos, tendo
a doutrina € a jurisprudéncia abrandado esse posicionamento absoluto do legislador.
A pesquisa divide-se em trés capitulos e a metodologia empregada constitui na
andlise dos aspectos doutrinarios, jurisprudenciais e legais acerca da
admissibilidade das provas ilicitas figurarem licitamente como meio de prova no
processo penal, aplicando-se os métodos dedutivo, bibliografico e exegetico juridico.
Seu objetive & realizar o estudo acerca da atividade probatoéria, as caracteristicas da
prova penal, a teoria geral das provas ilicitas, alem de verificar as situagbes nas
quais as provas ilicitas devem ser admitidas na instrucdo processual e qual a
eficacia de sua utilizagao. O rigorismo da forma processual & mitigado pelo emprego
de critérios utilizados pelo julgador na aplicagdo da lei ao caso concreto. Nesse
sentido, o objeto de estudo do presente trabalho, abranda a inadmissibilidade das
provas ilicitas. Em casos extremos e excepcionais essa proibicdo sera relativizada,
incluindo a andlise do principio da proporcionalidade, o qual faz um juizo de
ponderacdo entre os bens juridicos tutelados, submetendo o principio de menor
importancia ac de maior valor social, sendo empregado em favor do réu ou da
sociedade. De tal forma, concluindo-se que essa garantia da inadmissibilidade das
provas obtidas por meio ilicito, apesar de extremamente solida e importante, néao
deve ser admitida como absoluta, pois que em determinadas situagbes o emprego
das provas ilicitas apresenta-se como melhor solugdo a ser aplicada, de forma a
propiciar uma adequada atuagao das esferas judiciais, bem como se configurar na

forma viavel de se fazer justiga.

Palavras-Chave: Processo Penal. Provas ilicitas. Admissibilidade.

Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work is scope for the study of evidence in criminal proceedings, focusing
on priority treatment given to evidence obtained by illegal means. The evidence in
front of the criminal law is defined as a rhetorical tool able to highlight the fact alleged
by either party, serving as a support for the formation of convincing the judge.
Explicitly, the Republic Constitution of 1988, under article 5, paragraph LVI, decided
on the admissibility of illegal evidence, however, this device has been subjected to
several questions, and the doctrine and jurisprudence that slowed absolute
positioning of the legislature. The research is divided into three chapters and the
methodology employed is the analysis of the doctrinal, jurisprudential and legal on
the admissibility of the illicit proofs appear licitly as evidence in criminal proceedings
and applies itself deductive methods, bibliographic and legai exegesis. It aims to
make a study of the evidential activity, to the characteristics of the penai proof, the
general theory of the ilicit evidences, besides to verify the situations in which the ilicit
evidences should be admitted on the processual instruction and what is the efficacy
of its use. The rigor of procedural form is mitigated by the use of criteria used by the
judge in applying the law to this case. In this sense, the object of the present study,
slow down the inadmissibility of illegal evidences. In extreme and exceptional
circumstances this prohibition in context will be relativized, including the analyses of
the principle of proportionality, which makes an assessment of balance between the
legally protected interests, by bringing the principle of least importance to the highest
social value, being employed for the defendant or society. So much so, concluding
that guarantee the admissibility of evidence obtained by illegal means, despite of
exceptionally strong and important, it should not be accepted as absolute, since in
certain situations the use of illegal evidence presents itself as the best solution to be
applied in order to provide a proper performance of judicial spheres, and it is setin a

viable form of doing justice.

Keywords: Criminal Procedure. Evidence illegal. Admissibility. Proportionality.
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LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CF — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
CP - Cédigo Penal

CPP — Codigo de Processo Penal

STJ — Superior Tribunal de Justica

STF — Supremo Tribunal Federal
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1 INTRODUGAO

Na composi¢ao dos conflitos entre os membros de uma sociedade, cabe ao
Estado, por meio da atividade jurisdicional, o exercicio do seu poder para solucionar
tais litigios. Nessa prestagao jurisdicional, o instituto da prova emerge como o mais
importante pilar para a comprovagao dos fatos e de todas as suas circunstancias,
pois o julgador busca nele os fundamentos para o seu convencimento. Ademais, o
instituto também & destinado ao convencimento das partes, a fim de acolherem
como justa a decisao. |

Ao tratar sobre o tema, a Constituicao Federal estabelece em seu artigo 5°,
inciso LVI, uma limitagcdo a atividade probatdria, ndo admitindo, no processo, as
provas obtidas por meios llicitos. Assim, para que a prova sirva de sustentaculo a
uma decisao judicial, deve advir de meios licitos, nao contrariando a lei, a morail e os
bons costumes, estando dentro dos limites éticos do homem.

Contudo, apesar da expressa proibicdc constitucional das provas obtidas
ilicitamente, o tema tem apresentado grande celeuma no Direito patrio. Diante dos
casos concretos, parte da doutrina e da jurisprudéncia tem defendido a possibilidade
de utilizacdo das provas ilicitas em carater excepcional, com vistas ao principio da
proporcionalidade, nas situagdes em que o seu acatamento venha a ser menos
prejudicial gue o mal causado aos valores considerados mais relevantes.

Nesse viés, verifica-se a importancia juridica do tema discutido no trabalho,
propondo ele uma ponderacdo, de forma genérica, scbre o mandamento
constitucional contido que dispde sobre a vedagio do uso das provas ilicitas.

O presente trabalho busca demonstrar que a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos n&o constitui regra absoluta e inflexivel, devendo ocorrer a
sua relativizacao diante de determinados casos concretos, analisando sobre a
possibilidade de utilizacdo da prova ilicita no processo penal, posto que podem
evidenciar a verdade dos fatos apresentados em juizo. Ante o confronto de
principios constitucionais & que se vislumbra a possibilidade de utiliza¢do da prova
ilicita no processo penal em favor de uma protegdo social mais justa e eficaz,
pautando-se pela razoabilidade e ndo pela legalidade incondicional que acaba

trazendo maleficios muito maiores, ao acusado e a sociedade,
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Para realizacao do presente trabalho a metodologia empregada baseia-se na
utilizacao dos métodos dedutivo, bibliografico e exegético-juridico, analisando os
aspectos doutrinarios, jurisprudenciais e legais acerca da admissibilidade das provas
obtidas ilicitamente como meio de prova habil no processo penal.

A pesquisa esta compreendida em trés capitulos. No capitulo inicial sao
abordados os aspectos gerais relacionados ao instituto da prova no processo,
apresentando a sua conceituacdo, finalidade, objeto, meios de expressao,
classificagdo, 6nus de producédo, bem como os principios regentes da atividade
probatoria.

Em seu capitulo seguinte, far-se-a uma analise acerca das provas ilicitas no
processo penal, trazendo a diferenciagao entre as provas ilicitas, ilegitimas e ilicitas
por derivagao, utilizando diversos critérios. Ademais, o capitulo trata ainda da teoria
norte-americana, encampada por nossos tribunais, dos frutos da arvore envenenada
e sobre o principio da proporcionalidade, que é tido como fundamento de solucao de
possiveis conflitos.

Por fim, o ultimo capitulo acentuadamente analisa sobre a problematica da
admissibilidade da prova ilicita no processo penal, sendo abordados os aspectos
gerais e os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da
possibilidade do emprego das provas obtidas ilicitamente em beneficio do réu ou da
sociedade, concluindo com a explanagao sobre a eficacia de sua possivel utilizagao

no processo penal, como forma de melhor solucionar a lide e fazer justica.
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2 TEORIA GERAL DAS PROVAS

Inquestionavelmente, a prova & de fundamental relevancia na instrugéo
probatéria, sobretudo na busca da verdade real dos fatos, pois em decorréncia dela
€ que o juiz adquire a certeza e consequentemente impde a sangéo penal.

A partir da prova é que se alcanca o objeto do processo penal, qual seja a
certeza juridica. Os litigantes por meio dela convencem o julgador sobre a falsidade
ou veracidade da imputagdo e das circunstancias que possam influenciar no
processo, determinando a convicgao que o magistrado necessita. Assim, mostra-se

imperioso o estudo mais detalhado do tema.

2.1Conceito e Finalidade

Sobre o significado etimolégico do termo “prova”, na doutrina de Greco Filho
(1999, p.196), a palavra “é originaria do latim probatio, que por sua vez emana do
verbo probare, com o significado de examinar, persuadir, demonstrar’. Segundo o

vocabulario juridico de Placido Silva (1987, p. 491):

Do latim proba, de probare (demaonstrar, reconhecer, formar juizo de),
entender-se, assim, ng sentido juridico, a demonstragéo, que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um ato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se firma a certeza
a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado.

Para Mirabete (2000) provar € ocasionar um estado de convicgdo, na
consciéncia e mente do juiz, sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma alegacédo a respeito de uma circunsténcia fatica, que
julga ser importante para uma decisao judicial ou a solugdo de um processo. Nesse
sentido a prova representa o mecanismo legal que as partes possuem para
demonstrarem em juizo, a verdade da ocorréncia de determinado fato e o seu direito
de agir nos moldes previstos em lei sobre o caso concreto. Nas palavras de Prado

(2009, p.3) a prova vai mais ao longe e abrange o “conjunto de atos praticados tanto
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pelas partes, quanto pelo Juiz ou terceiros, que objetive a formacéo do
convencimento do julgador, seja pela existéncia ou inexisténcia de algum fato”.
Ensina Tourinho Filho (2001, p. 346) que “provar &, antes de mais nada,
estabelecer existéncia da verdade; e as provas sao 0s meios pelos quais se procura
estabelecé-la". Logo, as provas revelam-se como meios de fundamental importancia
da processualistica, visto que tem como finalidade precipua a reconstrugao dos fatos
ocorridos, contribuindo na formacéo do convencimento do magistrado acerca da lide.
Nessa perspectiva, aoc passo que ele conhecer o caso, sera conduzido a sua
veracidade, adquirindo motivagao para declarar o direito de forma justa, contribuindo

para a harmonia social. Na concep¢ao de Greco Filho (1999, p. 196):

A finalidade da prova & o convencimento do juiz, que & seu destinatario. No
processo, a prova n&o tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoséfico:
sua finalidade pratica, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca a certeza
absoluta, a qual, alias, & sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente
na convicgao do magistrado.

Confudo, analisando bem a questao, constata-se que além de produzir o
convencimento do juiz, a finalidade da prova também é destinada a causar o
convencimento das partes, podendo resultar ndo somente na solugao do litigio, mas
a uma definitiva pacificacdo do conflito, com beneficios para as partes interessadas
e para a atividade jurisdicional. Cite-se ainda, em ultima anélise, que a prova alem
de instruir o juiz e produzir o convencimento das partes, se reserva a apuragio da
verdade histérica sobre o fato, definindo a responsabilidade criminal ou a inocéncia
do réu e embasando a deciso final da lide perante a coletividade.

Com efeito, cumpre destacar que ao tratar de provas, o campo processual
busca a verdade dos fatos sobre as quais ela versa, denominada de verdade
processual, pois que essa tarefa reconstrutiva € sempre relativa, dada a
impossibilidade de reproduzir os fatos ocorridos em todos os seus detalhes.
Destarte, como afirma o doutrinador Oliveira (2008, p.282), “por mais dificil que seja
e por mais improvavel que também seja a hipotese de reconstrugdo da realidade
histérica (ou seja, do fato delituoso), esse & um compromisso irrenunciavel da
atividade estatal jurisdicional”.

De tal forma, a prova constitui-se em elemento essencial para 0 processo,

capaz de reconstruir um fato ocorrido e sendo o meio que instiga no espirito do
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julgador os sentimentos de verdade e de certeza sobre aquilo em que deve recair o

seu juizo valorativo e decisorio.

2.20bjeto e meios de prova

Na licao de Capez (2007, p.285) “o objeto da prova é toda circunstancia, fato
ou alegacao referente ao litigio sobre os quais pesa incerteza, e que precisam ser
demonstrados perante o juiz para o deslinde da causa”. Para Mirabete (2000, p. 257)
o objeto da prova abrange nao apenas o fato criminoso e sua autoria, como também
todas as “circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na
responsabilidade penal e na fixagdo de pena ou na imposicdo de medida de
seguranga’. Assim, tudo aquilo que de alguma forma seja relevante na resolugao do
litigio ou convicgdo do julgador constitui-se como objeto da prova, devendo ser
excluidos apenas aqueles que nao apresentam qualquer relagédo ou conexao com a
lide ajuizada.

O ilustre doutrinador afirma também que o chamado fato incontroverso, ou
seja, aquele admitido pelas partes, ndo sera excluido do objeto da prova no
processo penal, ocorrendo de forma diversa quanto aos fatos axiomaticos, evidentes
por si mesmo ou notorios e, portanto, dispensaveis de comprovagao. Neste aspecto,
diversamente do processo civil, até mesmo os fatos incontroversos devem ser
provados, pois que o julgador nao esta obrigado a acolher como verdadeiro o que &
admitido pelas partes, em vista ao principio da busca da verdade material.

Por outro lado, convém destacar que ha quem entenda, como Greco Filho
(1999), que quando o fato tratar de circunstancia elementar do tipo penal ele
depende de prova, pois mesmo sendo a morte de alguém um fato notério, &
indispensavel o exame de corpo de delito. Referindo-se aos meios de prova, estes
por sua vez consistem em instrumentos empregados pelas partes para evidenciar
uma circunstancia ou ocasido afirmada no processo. Ensina Tourinho Filho (2007, p.
217) que “é tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovagao da
verdade que se procura no processo: testemunhas, documentos, pericias, etc.”.

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro, a partir de seu artigo 155 e seguintes,

disciplina os aspectos gerais e os meios de prova atinentes ao processo penal, quais
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sejam: as pericias em geral, notadamente o exame de corpo de delito (arts. 158 a
184), o interrogatorio do réu (arts. 185 a 196), a confissdo (arts. 197 a 200), as
perguntas ao ofendido (art. 201 e paragrafo), as testemunhas (arts. 202 a 225), o
reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228), a acareacgdo (art. 229 e
230), os documentos (arts. 231 a 238), os indicios (art. 239) e a busca e apreenséao
(arts. 240 a 250 e paragrafos).

Dispondo a respeito, Mirabete (2000, p. 259) ressalva que “visando o
processo penal o interesse publico ou social de repressdao ao crime, qualquer
limitagao a prova prejudica a obtengao da verdade real e, portanto, a justa aplicacédo
da lei”. Assim, posto que a fungao precipua da prova € a busca da verdade dos fatos
objeto do processo, nada impede que o julgador utilize de outros meios nao
previstos em lei, a requerimento ou de oficio, desde que juridicamente admissiveis
ou moralmente legitimos, em atendimento ao principio da liberdade das provas.

E preciso destacar, contudo, que o principio da liberdade probatéria nao é
absoluto, vez que a lei considera certos interesses de maior valor do que a simples
prova de um fato e, portanto, estabelece algumas limitagcées para o exercicio dessa
faculdade, como as estabelecidas na lei civil no que concerne ao estado das
pessoas bem como a questdo das provas ilicitas que serdo analisadas nesta

pesquisa monografica.

2.3 Classificagao

Diversas tém sido as classificagbes apresentadas pela doutrina no que diz
respeito as provas, sendo tradicionalmente mais utilizada a aludida por Capez
(2007) que aprecia quatro critérios principais, quais sejam: quanto ao objeto, quanto
ao sujeito, quanto a forma e quanto ao efeito.

No que tange ao objeto, “[...] todos véem que ela pode referir-se tanto a coisa
que se quer verificar como a uma coisa diversa, de que se deduz a primeira”.
(MALATESTA, 1996, p. 112). Nesse diapasao, a prova pode ser direta, quando
dispor sobre proprio fato relevante para o julgamento, ou seja, por si s6 demonstrar

o fato alegado, como os documentos ou o depoimento de uma testemunha
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presencial; e indireta, quando alcangar um fato principal em decorréncia de outros
fatos secundarios, como os indicios.

Considerado o sujeito de que emana, “[...] todos véem que nao existem
apenas dois sujeitos possiveis: como produtores de provas, pode apresentar-se uma
pessoa ou coisa perante a consciéncia de quem deve apurar [...].” (MALATESTA,
1996, p. 112). Assim, fala-se em prova pessoal ou real. Ensina Mirabete (2000)
como sendo pessoal aquela que exprime o conhecimento atribuido a alguém, tal
como ocorre com o interrogatério e depoimentos; e real, quando versarem de coisa
ou bem exterior e distintas do individuo, como € o caso da arma e impressdes
digitais.

No tocante a forma, a prova classifica-se em testemunhal, documental ou
material. A prova testemunhal consiste no depoimento sobre fatos pertinentes ao
processo, todavia seja realizado por pessoa estranha a ele, tal como ocorre na
inquiricdo de testemunhas ou das partes. A documental constitui em afirmacao
escrita produzida por documentos, como na mera exibi¢cao e juntada de documentos
aos autos. E a prova material é aquela obtida por meio fisico, biolégico ou quimico,
como € o caso, por exemplo, de exames e provas técnicas.

Relativamente ao efeito que produz, a prova pode ser plena, quando significar
aqueles elementos que comprovam de forma inequivoca a realidade do fato, ou nao
plena, quando tratar-se apenas de um juizo de mera probabilidade. Nesse sentido
acentua Mirabete (2000, p. 258), “em razao de seu efeito ou valor, a prova deve ser
plena, completa, convincente (exigida, p. ex., para a condenagao), ou nao plena,
uma probabilidade de procedéncia da alegagdo (suficiente para medidas
preliminares [...])".

Por Gltimo, cabe consignar ainda a chamada “prova emprestada” que constitui
naquela produzida em um processo, criminal ou ndo, e depois trasladada para outro,
acabando por tornar-se prova documental. Nas licées de Grinover (1998, p.60), ela
¢ definida como sendo aquela produzida num processo para nele gerar efeitos em
processo distinto. Entretanto, a questao sobre sua eficacia para o processo penal
diverge na doutrina, pois para alguns se ela for produzida sem o contraditério no

processo em que deve suscitar efeitos, equipara-se a prova ilicita ou ilegitima.
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2.40nus da prova

Consiste o 6nus da prova — ou 6nus probandi — na faculdade auferida aos
litigantes de manifestar, pelos meios admissiveis, aquilo que alegam ou afirmam.
Segundo licao de Rangel (2007), a palavra 6nus tem origem latina (onus),
significando carga, peso, fardo, encargo, aquilo que sobrecarrega. Dai por que, sob
0 ponto de vista juridico, 6nus da prova é o encargo que as partes tém de provar as
alegacoes que fizeram em suas postulagbes. Sobre o tema Nucci (2004, p.378)

defende que:

Onus néo é dever. pois este & uma obrigacio, cujo ndo cumprimento acarreta
uma sangdo. Quante ao dnus de provar, trata-se do interesse que a parte que
alega o fato possui de produzir prova ao juiz, visande fazé-lo crer na sua
argumentagao.

Destarte, na busca pela veracidade dos fatos, compete as partes o encargo
de produzirem as provas a fim de demonstrarem o que foi alegado em juizo a
respeito dos fatos que Ihe interessam. Como ensina Capez (2007, p. 311), “a prova
é induvidosamente um 6nus processual, na medida em que as partes provam em
seu beneficio, visando dar ao juiz os meios proprios e idéneos para formar a sua
convicgao”.

Pelo disposto no art. 156, caput 12 parte, do CPP, “a prova da alegacéo
fncumbiré a quem a fizer”. Assim, como regra genérica, o 6nus da prova recai
sempre aquele que alega o fato em juizo.

De tal modo, cabe a acusacao o 6nus de provar os fatos constitutivos da
pretensao punitiva, especialmente sobre a ocorréncia do fato tipico, sua respectiva
autoria e as circunstancias elementares do crime, ficando incumbida a defesa a
prova dos fatos e circunstancias por ela alegados, com objetivo de impedir, modificar
ou extinguir a pretensaoc deduzida na inicial pela acusacao.

Contudo, nao ficando nem a pretensao punitiva da acusagao nem a pretensao
de liberdade do réu comprovados, o caso sera sempre de absolvigdo, pois o 6nus da
prova pertence primeiramente ao 6rgao acusador. A nova redagéo do inciso Vi,
parte final, do artigo 386 do Cédigo de Processo Penal, dirimiu a controvérsia havida

sobre o 6nus da prova quando houver fundada ddvida sobre a existéncia de
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circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,
26 e § 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal). Destarte, mesmo a defesa alegando,
por exemplo, legitima defesa, se restar constituida divida, o acusado devera ser
absolvido, ndo cabendo o 6nus de sana-la.

Dessa forma, cabe ao autor da agao provar o fato tipico, a culpa, a autoria e
as circunstancias que causem aumento de pena, ficando a cargo do réu a prova das
excludentes de antijuridicidade e culpabilidade, bem como das causas de diminui¢ao
da pena. No entanto, essa regra comporta excecdes, como ocorre quando a defesa
postula a absolvicdo com base em uma causa especifica, caso em que incumbe a
ela (defesa) provar tais circunstancias. (MACHADO, 2009, p. 363)

Cite-se ainda os casos em que o 6nus da prova nao recaia sobre os litigantes,
cabendo ao juiz colher e produzir outros elementos visando a apuracao da verdade,
conforme prescreve o artigo 156, inciso Il, do Coédigo de Processo Penal, “o juiz
podera, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davida sobre ponto que entenda relevante”. Tal prerrogativa
deve ser exercida com cautela, mantendo-se sua imparcialidade e atuando de
maneira apenas suplementar as partes, com vistas ao alcance da sempre buscada
verdade real ou material.

Destague-se também, que no processo penal o réu nao esta obrigado a
fornecer prova contra si, ou seja, nao lhe é exigido a auto-incriminagao. Portanto, se
as provas que lhes forem pedidas pelo magistrado provocarem prejuizo a sua
defesa, podem ser negadas.

Por tudo, constatou-se que no processo penal as partes ndo tém o dever de
produzir provas, mas sim o 6nus de realiza-las. Consequentemente, quem tem um
dever processual e ndo o cumpre sofre a pena correspondente. Se ele tem um 6nus
e nao atende, nido sofre pena alguma, apenas deixa de lucrar o que obteria se

tivesse praticado.

2.5Principios

Assim como todo instituto juridico, as provas amparam-se em determinados

principios, os quais constituem como elementos que dao suporte e alicerce a regra e
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que o jurista muito se utiliza para a construcao da norma juridica. Nos ensinamentos
de Prado (2009, p. 6), fazendo referéncia as licdes de Nunes, assevera que:
Os principios situam-se no ponto mais alto de qualquer sistema juridico, de
forma genérica e abstrata, mas essa abstragéo nao significa inincidéncia no
plano da realidade. E que, como as normas juridicas incidem no real e como
elas devem respeitar os principios, acabam por leva-los a concretude. E &

nesse aspecto que reside a eficacia dos principios: como toda e qualquer
norma juridica deve a eles respeitar, sua eficacia € — deve ser — plena.

Indispensavel, portanto, a realizagdo de um breve relato dos principios que
norteiam as provas no processo penal, em virtude de sua relevancia quando da
aplicacédo das normas penais, pois que constituem postulados fundamentais da
politica processual penal de um Estado, servindo de base para a interpretacéo,
integracao, conhecimento e aplicacao das normas regentes do processo.

Dentre os principios inerentes a atividade probatéria, Machado (2009, p.361)
aponta que pelo menos cinco principios fundamentais sao informadores da prova
penal: o principio da legalidade, da comunhdo das provas, da liberdade de
producdo, da nao-autoincriminagao e o da livre apreciacéo da prova.

O principio da legalidade esta consagrado pela Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso LVI, como também no artigo 157, caput, do Cédigo de Processo
Penal, com a redacdo dada pela Lei 11.690/08, os quais determinam serem
inadmissiveis as provas e seus meios de produgdo que estejam vedados ou em
confronto com a lei. Este principio € sinénimo do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas ou da licitude das provas conforme entendimento esposado pela
doutrina majoritaria a exemplo de Rangel (2007), Oliveira (2008) e Feitosa (2009).

Pelo principio da comunhdo das provas, consoante Machado (2009, p. 361)
“as partes sempre poderdo utilizar em beneficio préprio qualquer uma das provas
constantes dos autos, mesmo aquelas que nao tenham sido nem propostas nem

realizadas pela parte beneficiaria”. Assevera Nucci (2004, p. 253):

a prova, ainda que produzida por iniciativa de uma das partes, pertence ao
processo e pode ser utilizada por todos os participantes da relagao
processual, destinando-se a apurar a verdade dos fatos alegados e
contribuindo para o correto deslinde da causa pelo juiz.

Isso significa que sendo a prova incluida no processo por uma das partes,
nao lhe pertence exclusivamente, podendo entdo ser invocada por qualquer dos

litigantes e ao interesse da Justica.
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Outro principio a ser apontado é o da liberdade da producéo probatéria, em
que “na busca da verdade, deve o juiz desenvolver as atividades necessarias, com o
escopo de dar a cada um aquilo que, efetivamente, a ele pertence”. (RANGEL, 2007,
p.411). A doutrina e a jurisprudéncia sdo undnimes em concordar que os meios de
provas disciplinados nos artigos 185 e 239 do CPP sao simplesmente
exemplificativos, tornando admissivel o uso de outros meios de prova, que nao os
previstos legalmente.

Vale ponderar, entretanto, que apesar da importancia do referido principio
para o processo, essa liberdade probatéria ndo & absoluta e sofre limitagdes
constitucionais em atendimento a dignidade e moralidade da pessoa humana. Nesse
sentido, a legislacdo impde algumas limitagdes quanto aos meios de prova: a prova
quanto ao estado das pessoas (art. 155, paragrafo unico, do CPP, com redacao
dada pela Lei n° 11.690/2008), exame de corpo de delito obrigatério para as
infracdes que deixam vestigios (art. 158, CPP), limitagbes de algumas pessoas que
nao podem depor ou que podem recusar-se a fazé-lo (arts. 206 e 207, CPP), e
ainda, a proibicao de uso de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5° LVI, CF/88).

Sobre o tema versa Capez (2007, p. 310):

No Cédigo de Processo Penal, vislumbram-se, dentre outras, as seguintes
limitacdes ao principio da liberdade dos meios de prova: art. 155, que manda
observar as mesmas exigéncias e formalidades da lei civil para a prova
quanto ao estado das pessoas; art. 158, que exige o exame de corpo de
delito para as infragdes que deixarem vestigios, ndo admitindo seja suprido
nem pela confiss&o do acusado [...]

Logo, além das espécies de provas previstas na legislacéo, também poderao
ser produzidas outras que ndo foram consolidadas, desde que nao sejam
expressamente vedadas nem contrarias a lei, @ moral e aos bons costumes.

Concernente ao principio da nao-autoincriminagao ensina Machado (2009,
p.361) “que os acusados nao estao obrigados a produzir prova contra si mesmos,
nem terdo a obrigacdo de colaborar com a produgdo da prova que possa
eventualmente incrimina-los”. E o que determina o artigo 5°, inciso LXIIl da
Constituicdo Federal, onde o réu no processo penal tem o direito de permanecer
calado, ndo precisando provar a sua inocéncia, pois que o 6énus de fornecer os
meios probatérios para a condenagdo do acusado cabe a quem alega o fato em

juizo.
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Pode-se afirmar, portanto, que a tutela do direito da nao-autoincriminacgéo
além da protecdo ao direito de permanecer em siléncio, também proibe que o réu
seja submetido a exames fisicos compelido por ordem do juizo.

O instituto da atividade probatoria também é regido pelo principio da livre
apreciagao da prova, que resulta da regra contida no artigo 155, primeira parte, do
Caodigo de Processo Penal, que dispde que “o juiz formara sua convicgéo pela livre
apreciagao da prova produzida em contraditorio judicial”. Como dispde Capez (2007,
p. 315), no principio do livre convencimento motivado “as provas ndo sao valoradas
previamente pela legislacao; logo, o julgador tem liberdade de apreciacao, limitada
apenas aos fatos e circunstancias constantes nos autos”.

Note-se por oportuno o disposto sobre o tema na Exposicdo de Motivos do

Codigo de Processo Penal, in verbis:

Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito
as provas constantes dos autos, nao é menos certo que nao fica subordinado
a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O
juiz criminal &, assim, restituido & sua propria consciéncia. Nunca é demais,
porem, advertir que o livre convencimento ndo quer dizer puro capricho de
opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz esta livre de
preconceitos legais na afericdo das provas, mas nao pode abstrair-se ou
alhear-se ao seu contetido. Nao estara ele dispensado de motivar a sentenca.
E precisamente nisto reside a suficiente garantia do direito das partes e do
interesse social.

N&o obstante, verifica-se que apesar do julgador estar livre na apreciagao das
provas, s6 podera valer-se daquelas encontradas no processo, sendo estas
admitidas pela lei e sujeitas a um prévio juizo de credibilidade, nao podendo ser
ilicitas ou ilegitimas. Assim, pelo principio analisado, constitui-se como direito do
magistrado analisar criticamente o conjunto probatério, decidindo segundo o seu
convencimento, sendo, porém, indispensavel a fundamentagcao de sua decisao por
embasamento das provas constantes no processo.

Por fim, cabe mencionar mais um principio de relevante importancia na
producdo probatéria, o principio da auto-responsabilidade das partes, segundo o
qual tanto o acusador quanto o acusado sao plenamente responsaveis pelos atos
que realizarem no processo, como também por aqueles que, eventualmente,
deixarem de realizar. Como se observou no item que abordou o énus da prova, os
litigantes possuem o encargo de demonstrar a verdade dos fatos que lhe

interessam, sendo que do seu ndo cumprimento decorre-se uma sancao. Assevera
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Prado (2009, p. 6) que “cada parte assume as conseqiéncias por suas agdes e
omissdes na producgao de provas, posto ser esta uma faculdade processual’. De tal
modo, se de forma negligente deixar de produzir em juizo os elementos
comprobatérios das alegacdes feitas e que Ihes compete demonstrar, sofrera o

resultado dessa omissao.
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3 AS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Dentro da problematica que se pretende abordar, é plausivel que se faga uma
incursao, ainda que breve, sobre as limitagdes e regras que a legislacao patria prevé
em relagdo ao exercicio dos direitos e deveres assegurados aos cidadaos. Essa
analise torna-se imprescindivel ainda mais quando se tratar das provas ilicitas no
processo penal e a efetividade das mesmas.

Tratando da producgao das provas, em virtude da reforma do processo penal
provocada pela Lei n° 11.680/08, o sistema de provas sofreu intensas modificagées
quanto a sua estruturacao, devendo assim ser observadas as previsdes legais no
que tange a abrangéncia da vedacao constitucional das provas obtidas por meios
llictos, j@ que a questao da Iinadmissibilidade deste meic probatério foi
regulamentada pela mencionada legislagdo. Por fim, analisara ainda no decorrer
deste capitulo a relativizagdo desta proibicac fazendo-se uma breve abordagem

acerca do principio da proporcionalidade.

3.1 Conceito

Em sentido fatu sensu, tem-se por provas llicitas aquelas obtidas com
violacao aos direitos constitucionais, como as advindas por meio de interceptacao e
gravacao clandestina, tortura, invasao de domicilio, violagdo de correspondéncia,
dentre outros. Para Capez (2007, p. 288) "prova vedada ou proibida & aquela
produzida em contrariedade a uma norma legal especifica”. Na licao de Noronha
(1997, p. 114), o sentido do termo ilicito & muito amplo e constitui em “tudo quanto a
lei ndo permite que se faga ou que é praticado contra o direito, a justiga, a equidade,
os bons costumes, a moral social e a ordem publica™

Como se vé, para que a prova sirva de sustentaculo a uma decisao judicial,
necessario se faz sua obtencio por meios licitos, nac contrariando a moral e os
bons costumes e ainda dentro dos limites éticos do homem. E, pois, fungdo do
Estado a descoberta da verdade dos fatos, todavia ndao pode ele fazé-la a qualquer

custo. Nesse sentido afirma Marques (2000, p. 353-354):
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LimitagGes varias, decorrentes dos principios constitucionais de protecdo e
garantia da pessoa humana, impedem que, para a procura da verdade,
lancem-se m&o de meios condenaveis e iniquos de investigacdo e prova,
além de outros fundados em superstigdes, crendices ou praticas ndo mais
consagradas pela ciéncia processual.

Sobre o tema, entende Mirabete (2000, p. 261) que, “ndo sao ilicitas,
entretanto, as provas admitidas quando o interessado consente na violacdo de seus
direitos assegurados constitucionalmente ou pela legislagdo ordinaria, desde que
sejam bens ou direitos disponiveis”. Logo, genericamente, as provas ilicitas sé@o as
provas proibidas, impedidas no processo mediante uma sancdo, podendo ser
divididas em provas ilicitas propriamente ditas e provas ilegitimas.

Nesse contexto, por apresentar como finalidade a comprovacédo da verdade
dos fatos prestados em juizo, a atividade probatoria possui larga liberdade, podendo
as partes utilizar-se de todos os meios de provas, capitulados ou ndo no sistema

juridico, ficando proibidas as provas sobrevindas de meios ilicitos.

3.2 Provas ilicitas, ilegitimas e ilicitas por derivagéo

Em meio as provas vedadas na legislacdo processual penal, a doutrina
costuma classificar as provas ilegais em duas especies: ilicitas e ilegitimas. A teor da
regra constitucional inserta no inciso LVI do artigo 5° da CF/88, as provas obtidas
por meios ilicitos sao inadmissiveis no processo. Como bem ensina Capez (2007, p.
288-289), a prova sera considerada ilicita “quando a prova for vedada, em virtude de
ter sido produzida com afronta as normas de direito material’.

Sendo assim, entende-se por provas ilicitas aquelas cuja obtencao transgride
preceitos legais de natureza material, ou seja, se o vicio se deu na captacao da
prova, por violacdo de uma norma material, como no caso de prova obtida por meio
de tortura.

Diversamente, definem-se por provas ilegitimas aquelas que afrontam a
norma de natureza processual. Machado (2009, p. 368) as considera como sendo
“aquelas vedadas por critério juridico processual, ou seja, provas que as proprias

regras processuais cuidam em excluir expressamente”.
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Portanto, se o vicio decorre da produgéo ou inser¢éo da prova no processo,
por desobediéncia a uma norma processual, como, por exemplo, no testemunho de
pessoa proibida de depor por dever de sigilo, sera configurada a prova em ilegitima
e consequentemente havera sangao prevista na propria lei processual, podendo ser
decretada a nulidade da mesma, conforme previsto no artigo 564, inciso IV, do
Cadigo de Processo Penal. Discorre Avolio (1999, p. 44) que:

E possivel distinguir, perfeitamente, as provas ilicitas das ilegitimas. A prova
ilegitima & aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito processual,
por exemplo, a proibicdo de depor em relagéo a fatos que envolvam o sigilo
profissional. Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é de se

entender a prova colhida com infragdo as normas ou principios de direito
material.

Diferenciagao significativa existente entre as provas ilicitas e ilegitimas reside
no momento da sua infragdo. Tratando das provas ilicitas, ocorre a ilegalidade no
momento da sua violagdo, enquanto nas provas ilegitimas a transgressao se
consuma no momento de sua captagao, de forma externa ao processo, podendo ser
anterior ou concomitante a este.

Insta observar também, a expressiva diferenciagdo entre elas no que
concerne a san¢ao a ser aplicada aquele que violar. Quanto as provas ilicitas, o
préprio direito material estabelece a imputagao de uma sancao penal ao infrator,
ressalvando que a prova € inadmissivel no processo, devendo também ser excluida.
Ja, a sancao a ser aplicada as provas ilegitimas esta prevista pela prépria lei
processual, ndo tendo a prova validade, sendo excluida do processo.

Cumpre destacar ainda o que se determina prova ilicita por derivagao, licita
se vislumbrada de modo estrito, mas acoimada de vicios quanto a sua origem ilicita.
Na licdo de Capez (2007, p. 307) sao consideradas provas ilicitas por derivagao
aquelas licitas em si mesmas, mas produzidas a partir de um fato ilicito. Tal situagéo
pode ser vislumbrada no caso da apreensao de documento em domicilio, por meio
de diligéncia, sem prévia ordem judicial. Nessa ocasido, a prova sera considerada
ilicita, no entanto, a partir dessa prova ilicita obtém-se testemunhas e outros
documentos regulares produzidos (provas licitas em si mesmas).

A teoria da prova ilicita por derivacao esta fundada na doutrina dos “frutos da
arvore envenenada” (fruits of the poisonous tree) da jurisprudéncia norte-americana,
vista adiante. Sua maior problematica residia sobre a possibilidade ou nao de

utilizacdo no processo, ante a auséncia de disposicédo legal expressa e vez que
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apesar de licitas, derivam de prova ilicita. Nao obstante, a matéria passou a ser
tratada com o advento da Lei n°® 11.690/08, prevendo no § 1° do artigo 157 do CPP o
afastamento das provas obtidas através da producéo ilegal de outras.

Essenciaimente, deve ser entendido que a forma de como as provas sao
obtidas encontra limitagdes no processo penal, estabelecendo o legislador o
processo legal & produgdo de provas licitas e legitimas. Assim, verificando a
produgéo de provas ilicitas no processo, conforme a nova redagio dada pela Lei n°
11.680/2008 ao artigo 157, § 3° do CPP, deveréao elas ser desentranhadas dos autos
e inutilizadas por decisao judicial, visto que se apresentam imprestaveis e
destituidas de qualquer eficacia juridica.

Quanto ao restante do processo, desde que nao contaminado pela prova
licita, permanece valido, devendo ter andamento sempre que haja outras provas
autbnomas e independentes, tornando-se legitima eventual condenacao, desde que
amparada em outras provas licitas.

No que diz respeito aos casos em que a sentenca transitada em julgado se
baseou em prova ilicita, podera ser decretada sua nulidade em sede de revisido
criminal, em face da existéncia de prova ilicita (GRINOVER, FERNANDES E
GOMES FILHO, 2001, p. 144).

Muito embora haja previsao expressa acerca da inadmissibilidade das provas
ilicitas, doutrina e jurisprudéncia se manifestam de forma bastante controvertida a
respeito, inclusive com opiniées no sentido de admitir a prova obtida ilicitamente

como valida e eficaz no processo penal em algumas situagdes.

3.3 A Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada é proveniente do direito norte-
americano, sendo conhecida como “Fruits of the poisonous tree” e utilizada pela
primeira vez na decisao do caso “Silverthone Lumber Co v. United States” (1920), no
qual a Suprema Corte desconsiderou intimagdo expedida com base em informacéo

havida em busca ilegal, proclamando a exclusdo de qualquer prova advinda de
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praticas ilegais, pois que todo o processo fica contaminado com o vicio da origem, o

que gera a nulidade das provas ulteriores. Segundo Machado (2009, p. 371)

o direito norte-americano se socorreu da metafora biblica dos “frutos da
arvore envenenada’, argumentando que uma arvore contaminada sé pode
gerar frutos também contaminados, ou seja, a prova derivada de uma ilicitude
sO pode ser também ilicita, portanto, inadmissivel no processo penal.

Nesse sentido, interessante é a licdo de Avila (2007, p. 102) asseverando

que:

a prova ilicita € uma arvore que se contaminou com uma mancha (vicio),
portanto, todas as demais provas que derivem dessa arvore envenenada,
ainda que em si mesmas obtidas de forma licita, também estariam
contaminadas com a ilicitude da prova a qual se originou.

Com efeito, o emprego dessa Teoria tem por finalidade evitar que os agentes
produtores de uma prova advinda por meio ilegal acabem utilizando delas para a
obtengao de nova prova, cuja existéncia apenas seria observada a partir daquela

prova ilicita.

No Brasil, até o advento da Lei n® 11.690/2008, nao existia no ordenamento
legal qualquer dispositivo tratando sobre a aceitacdo ou nao das provas ilicitas por
derivacdo, sendo questdao tormentosa na doutrina e jurisprudéncia patria. O
Supremo Tribunal Federal, quando chamado a se manifestar sobre o assunto,
inicialmente havia decidido pela inaplicabilidade da doutrina dos frutos da arvore
envenenada, entendendo que nao havia contaminacao, e, portanto, valida era a
referida prova. Todavia, posteriormente, ap6s alguns questionamentos, firmou o

posicionamento no sentido de proibir este meio probatorio.

Assim, a decisdo adotada pela Suprema Corte, seguindo a teoria dos frutos
da arvore envenenada, foi a de que a prova adquirida em decorréncia de uma prova
obtida por meio ilicito &€ inadmissivel no processo. Destarte, vedou-se a prova ilicita

por derivacao, acarretando a nulidade do processo.

Por sua vez, a alteracdo no CPP, promovida pela Lei n° 11.690/2008, veio

solucionar expressamente a questdo, em que ficou determinada a inadmissibilidade
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das provas ilicitas por derivacéo, consagrando-se na legislagéo brasileira a teoria em
analise:

CPP, art. 157, § 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

Cumpre observar, que nao existindo nexo entre as provas, ndo ha que se
falar em uma derivada da outra, e consequentemente, ndo havendo contaminagéo.
Importante enfatizar ainda que a doutrina dos frutos da arvore envenenada
apresenta limitagées, tendo o ordenamento juridico brasileiro reconhecido a excegao
com as alteracdes realizadas no texto do Cédigo de Processo Penal pelo legislador
em 2008.

Considerando o dispositivo legal, no seu artigo 157, § 1°, abre-se a
possibilidade de se utilizar a prova ilicita por derivagao, adotando a chamada teoria
da fonte independente, que segundo ligdo do doutrinador Oliveira (2008, p. 311)
‘baseia-se precisamente na auséncia fatica de relacdo de causalidade ou de

dependéncia logica ou temporal (produgéo da prova posteriormente a ilicita”.

Tem-se entdo, que para o reconhecimento da Ilimitacdo da fonte
independente, € necessario que se haja uma autonomia entre a prova ilicita e a
prova derivada, sem qualquer relagao de dependéncia entre ambas. No Brasil, com
a recente reforma, o proprio legislador versou da conceituacdo a excecao da fonte

independente:

CPP, art. 157, § 2°. Considera-se fonte independente aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrugéo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Todavia, tal dispositivo recebe criticas, vez que parte da doutrina sustenta que
essa redagdo atribuida ao § 2° trata-se, em verdade, da chamada teoria da
descoberta inevitavel, aplicada pela Suprema Corte norte-america como mais uma
excecao a aplicagao da teoria dos frutos da arvore envenenada.

Conforme essa limitacdo, a prova decorrente de uma violagao constitucional

deve ser avaliada se ficar demonstrado que o elemento probatério colhido
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ilicitamente seria inevitavelmente descoberto por outros meios juridicos disponiveis.
Nesse diapasé&o, estabelece Machado (2009, p. 372) que: “admite-se a utilizagéo de
uma prova revelada por outra ilicita, desde que se demonstre que a comprovacéo
dos fatos seria inexoravel e, fatalmente, decorreria da atividade probante realizada
de praxe pela investigagcao ou instrugado criminal”. A respeito do tema Feitosa (2009,
p. 700):

A Suprema Corte entendeu que a “doutrina dos frutos” n&o impediria a
admissao de prova derivada de uma violagao constitucional, se tal prova teria
sido descoberta “inevitavelmente” por meio de atividades investigatorias
licitas sem qualquer relagdo com a violagdo, bem como que a "descoberta
inevitavel” n&o envolve elementos especulativos, mas concentra-se em fatos
histéricos demonstrados capazes de pronta verificagéo”.

De tal forma, portanto, que nem sempre que se deparar com uma prova
produzida por meio ilicito se tera como consequéncia a inadmissibilidade de todas
aquelas outras provas a ela subsequentes, sendo imprescindivel o exame cuidadoso
de cada situagao concreta, de modo que se avalie a eventual derivacao da ilicitude.

Com efeito, a vedagdo das provas ilicitas esta inserida no titulo da
Constituicdo que trata dos direitos e garantias fundamentais e configura-se como
uma das colunas da protecao constitucional a intimidade, a honra e a integridade
fisica do individuo, impondo a total observancia dos seus preceitos. Nao obstante, o
que arrazoa, hodiernamente, € se essa proibicdo deve ser analisada de forma

taxativa ou se admite alguma flexibilizagao, a fim de impedir injusticas.

3.4 O principio da proporcionalidade

A Lei Fundamental promulgada em 1988 consagrou em seu artigo 5° diversos
direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, ndo apresentando qualquer
tipo de hierarquia entre eles, visto que lhe sao atribuidos mesmo valor e forca
vinculativa.

Todavia, os preceitos constitucionais ndo possuem valor absoluto, devendo
ser interpretados harmonicamente em relacdo a todo o ordenamento juridico, de

modo a nado aniquilar outro principio de equivalente grau de importancia. Conforme
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leciona Moraes (2005), os direitos humanos fundamentais nao podem ser
empregados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas,
assim tambem como argumento para o afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade penal por atos criminosos, sob pena de ser consagrado o
desrespeito a um legitimo Estado de Direito.

Na licao de Grinover (1998), pelo que dispée a moderna doutrina
constitucional, os direitos do homem nao podem ser percebidos em sentido
absoluto, em face da natural restricao advinda do principio da convivéncia das
liberdades, onde nao se permite gue qualquer delas seja exercida de modo danoso
a ordem publica e as liberdades alheias.

E a partir dai que surge a teoria da proporcionalidade, também chamada de
principio da razoabilidade, ou ainda, principio do interesse predominante, por meio
do qual, em casos excepcionais e de extrema gravidade, existindo alguma
circunstancia mais importante a ser protegida, onde o direito tutelado prepondera
sobre aquele atingido, poder-se-ia afastar aquela proibicae, sendo efetivada a sua
utilizacao.

O principio da proporcionalidade foi aplicade de forma ampla na Alemanha do
pds-guerra, sob o argumento de que as garantias constitucionais ndo deveriam ser
empregadas de forma inflexivel, admitindo abrandamento em situagdes
excepcionais, quando se ultima por priorizar um principio de maior valor social em
detrimento de outro, de menor relevancia. A respeito do tema vale mencicnar o

ensinamento de Avolio (1999, p. 60):

A transposicaoc do principio da proporcionalidade para o plano constitucional
deve-se em boa parie ac papel do Tribunal Constitucional Alemao. Através de
sucessivos  pronunciamentos, expressées claramente associadas ao
pensamento da proporcionalidade foram se tornando recorrentes, até se
estabelecer de forma incisiva [...]

Implicitamente calcado na Constituicdo Federal, a teoria da proporcionalidade
& apresentada por diversos doutrinadores como um importante meio de protecdo da
liberdade na ordem constitucional atual, tendo por escopo a flexibilizagdo da norma
constitucional quando houver conflito entre direitos e garantias fundamentais.
Estabelece Mirabete (2000) que a proporcionalidade vale-se da “teoria do sacrificio”,
onde de acordo com a situaga@o especificamente avaliada, deve prevalecer aquele

principio que parece ser o mais importante.
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Seguindo a tese adotada por Alexy (1997), a explicagéo mais adequada para
fundamentar a utilizagdo do principio da proporcionalidade como ferramenta
metodologica no controle de validade das restrigbes aos direitos fundamentais
encontra-se na propria estrutura das normas que os consagram.

Quanto a sua finalidade, Nucci {2004, p. 330) aduz que a teoria da
proporcionalidade tem por intuito “equilibrar os direitos individuais com os interesses
da sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeicdo contumaz das provas obtidas por
meios ilicitos”. Sua finalidade & de servir como uma carga argumentativa dos direitos
fundamentais ou n&o, bem como estruturar e aplicar os postulados normativos que
impliguem em intervencao dos direitos fundamentais.

A proporcionalidade subdivide-se ainda em outros subprincipios. Sao eles:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Pelo subprincipio da adequacgao entende-se que toda intervencao nos direitos
fundamentais deve ser idénea a obter um fim constitucionalmente legitimo, ou seja,
qualquer medida que o Poder Publico adote deve ser apto a atingir o objetivo
pretendido. Assim, €& necessario verificar se as medidas aplicadas para a
consecucao de um caso concreto representam o meio certo para a obteng¢ao do fim
desejado, garantindo consequentemente a sua validade.

Ja, o subprincipio da necessidade, preleciona que a adequagédo do meio
utilizado ao fim pretendido ndo é suficiente, sendo necessario o emprego de medida
menos gravosa na aplicacdo de determinados direitos fundamentais. Portanto,
consoante o pressuposto da necessidade, € exigida a utilizacdo de um meio que
menos interfira no direito fundamental, sem entrar na questédo da adequacgao entre
meios e fins.

Por fim, o subprincipio da proporcicnalidade em sentido estrito que estabelece
que mesmo quando uma medida for aplicada e nela ja se tenha verificado a sua
adequacio e necessidade, ainda assim, deve-se averiguar se o resultado obtido
com a intervencao é proporcional com sua carga coativa. De tal modo, havendo a
colisdo entre os bens juridicos protegidos, devem ser impostas restrigbes reciprocas
a ambos, de acordo com a ponderagdo de interesses, sendo admissivel o &nus
apenas quando ¢ beneficio |he for superior.

Por tudo, o principio da proporcionalidade significa que analisando uma lei
restritiva de direitos, o que se deve ter em vista é a sua finalidade, os meios

adequados e necessarios para alcanga-lo e o grau de limitacao e de promogaoc que
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ela acarretara aos principios constitucionais que estejam envolvidos, quais sejam:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. (PAULO E
ALEXANDRINO, 2009, p. 72)

Se acaso os meios nado forem adequados ao fim desejado ou se o seu
emprego vier a ocasionar restricdo de direitos em um grau maior do que o
necessario, ou ainda se as desvantagens da adogao da medida, que trazem
cerceamento a principios constitucionais, excederem as vantagens, que é a
realizagdo ou promogao de outros principios constitucionais, deve a lei ser
invalidada por ofensa a Constituicao, especificamente, por violacdo ao principio da
proporcionalidade ou razoabilidade.

Enfim, a avaliagdo do principio da proporcionalidade ndo €& exaurida na
ponderacao de compatibilidade entre os meios e os fins, indo além, pois o que se
busca investigar € se o ato € adequado e necessario ao fim colimado, aléem de
analisar entre os bens, direitos e interesses protegidos e atingidos pela atuagao
estatal, qual deve prevalecer no caso concreto.

Desta forma, o principio da proporcionalidade serve de alicerce para que o
juiz analise o caso concreto e faga uma ponderagcdo de valores entre os bens
juridicos conflitantes, a fim de que se possa determinar a possibilidade de se utilizar
a prova ilicita, atentando o juiz para uma boa administragdo das liberdades em

colisao.
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4. A EFICACIA DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Em certas ocasibes, a sociedade, representada pelo Estado, € posta diante
de interesses fundamentais e antagbnicos, os quais cabe a ela tutelar. Nesse
contexto, apesar da vedacao constitucional, € que se anseia delinear a importancia
do principio da proporcionalidade, vislumbrado como indispensavel norma
constitucional.

De tal modo, o capitulo que segue passa a examinar a problematica central
do presente trabalho monografico, qual seja, a possibilidade de utilizacdo da prova
produzida ilicitamente no processo penal bem como a eficacia advinda de sua
provavel aplicagdo, cujo aproveitamento sera discutido sob a perspectiva do

emprego do principio da proporcionalidade.

4.1 Aspectos Gerais

E de se observar que os direitos e garantias do homem ndo podem ser
entendidos de forma irrestrita. O principio da conveniéncia das liberdades deve ser
respeitado e utilizado de forma que a ordem publica e as premissas alheias nao
possam ser prejudicadas.

Com a nova redacdo do artigo 157 do CPP, o polémico tema da
inadmissibilidade e do destino das provas ilicitas no processo penal sofreu maior
enfoque, tornando-se questao controvertida na doutrina e na jurisprudéncia patria,
com opinides e decisdes divergentes no que tange a possibilidade de utilizagcao de
provas obtidas por meios ilicitos.

A inadmissibilidade das provas ilicitas ndao é absoluta. Ainda que alguns
doutrinadores considerem totalmente inaceitaveis as provas ilicitas, a doutrina
constitucional hodierna tem admitido uma leve atenuagao a vedacao das provas
ilicitas, em situacdes de excepcional gravidade, visando ndo cometer injusticas

decorrentes do excessivo formalismo. Segundo ensinamento de Gomes (2008):
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O tema das provas ilicitas tem total afinidade com o dos direitos fundamentais
da pessoa. Todas as regras que disciplinam a obtengdo das provas sao,
evidentemente, voltadas para os érgdos persecutérios do Estado, que ndo
podem conquistar nenhuma prova violando as limitagdes constitucionais e
legais existentes. Descobrir a verdade dos fatos ocorridos é funcdo do
Estado, mas isso ndo pode ser feito a qualquer custo.

O Unico abrandamento do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas
tem sido a Teoria da Proporcionalidade, onde estabelece que o julgador, em carater
excepcional e em casos extremamente graves, ao apreciar a admissibilidade de uma
prova ilicita no processo, o faga ponderando os bens juridicos abrangidos no caso
em exame, de modo que sejam corrigidas provaveis injusticas oriundas da pura
vedacao constitucional.

Na ligao de Moraes (2005, p. 97):

Essa atenuagéo prevé, com base no Principio da Proporcionalidade,
hipéteses de admissibilidade das provas ilicitas, que, sempre em carater
excepcional e em casos extremamente graves, poderdo ser utilizadas, pois
nenhuma liberdade publica & absoluta, havendo possibilidade, em casos
delicados, em que se perceba que o direito tutelado & mais importante que o
direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicagéo, por exemplo, de
permitir-se sua utilizacao.

Assim, de acordo com o principio da proporcionalidade deve ser feita uma
ponderacao entre os bens juridicos a serem tutelados, nao aceitando todas as
provas ilicitas, como também n&o proibindo qualquer prova pelo fato de ser ilicita,
sendo ele aplicado quando, no caso concreto, houver choque entre preceitos
constitucionais de igual relevancia. Como bem assevera Capez (2007), nem toda
prova obtida ilicitamente pode ser desprezada, posto que em situagdes peculiares o
interesse a ser defendido possua uma maior relevancia do que a intimidade a ser
preservada.

Sendo a prova imprescindivel, considerada como a unica forma possivel e
razoavel de protecdo de outros valores fundamentais considerados mais urgentes,
apesar de obtida por meios ilicitos, deve ser aceita e admitida em atengédo ao
principio da proporcionalidade, sendo empregada pro reo ou pro societate. Nesse
sentido Capez (2007) faz ressalva apenas quanto a pratica de tortura, visto que, por
afrontar normas de direito natural, anteriores e superiores as proprias Constituigoes,
nunca pode ser acolhida.

Segundo essa teoria, em alguns casos excepcionais, analisando o fato

concreto, entende-se que o legislador podera sopesar se outra norma tambem
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constitucional, ndo supera em valor aquela que esta sendo violada, ou seja, ante o
conflito de principios igualmente constitucionais, compete ao magistrado aplicar a
razoabilidade na sua decisdo, submetendo o principio de menor importancia ao de
maior valor social.

Pelo ensinamento do ilustre doutrinador Aranha (1999, p. 63), “direitos
fundamentais como os de liberdade, de protecao a vida, de seguranga e outros nao
podem ser restringidos por outros que estabelecem protecdo a intimidade, a
correspondéncia, a comunicacgao telefénica, a imagem etc”.

Nos casos de provas ilicitas por derivagdo, também se tem sustentado a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, quando a protecdo dos valores
atingidos pelo crime justificar o sacrificio dos valores atingidos pela ilegalidade da
prova. (MACHADO, 2009, p. 372)

A respeito da natureza subjetiva do principio da proporcionalidade, Grinover,

Fernandes e Gomes Filho (2001, p. 136) ressaltam que:

[...] embora reconhecendc que o subjetivismo insito no principio da
proporcionalidade pode acarretar sérios riscos, alguns autores tem admitido
que sua utilizagdo poderia transformar-se no instrumento necessario para a
salvaguarda e manutencao de valores conflitantes, desde que aplicado unica
e exclusivamente em situagdes tao extraordinarias que levariam a resultados
desproporcionais, inusitados e repugnantes se inadmitida a prova ilicitamente
colhida.

Partindo dessas premissas € que, ponderando a busca pela justica e vedagéao
constitucional de provas llicitas, na pratica, tem aceitado certas provas Iilicitas.
Ademais, tem-se que a regra deve ser a inadmissibilidade das provas ilicitas, sendo
admitidas em juizo, excepcionalmente, pelo acatamento as liberdades publicas e ao
principio da dignidade humana na colheita de provas e na propria persecugao penal
do Estado.

4.2 A admissibilidade das provas ilicitas em favor do réu

A utilizagdo do principio da proporcionalidade para a validagdo de prova

obtida ilicitamente em favor do réu tem sido amplamente aceita no processo penal
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pela doutrina e jurisprudéncia. Praticamente a unanimidade acolhe a possibilidade
de uso da prova ilicita em beneficio da defesa do réu, no intuito de evitar que o
mesmo seja injustamente prejudicado ou ainda evitando a condenag&o de um
inocente.Nesse sentido afirma Fernandes (2000, p. 82):
& ampla a aceitag&o de sua aplicagao aos casos em que a prova da inocéncia
do réu depende de prova produzida com violagdo a uma garantia
constitucional. Nao se conseguiria justificar a condenagao, até mesmo a pena

elevada, de uma pessoa quando ha nos autos provas de sua inocéncia, ainda
que tenha sido obfida por meios ilicitos.

Destarte, amparando-se pelo fato de que nenhum direito fundamental &
absoluto e que em razao da natureza protecionista em favor do réu, sustentado pelo
direito de liberdade e as demais garantias, se admite o uso de provas ilicitas pro reo
em face do principio da proporcionalidade. De tal modo, sob a otica do direito de
defesa, também assegurado constitucionalmente, onde impera o principio do favor
rei ou favor libertatis, nega-se a aplicabilidade ao preceito constitucional de
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Além disso, nos casos em gue o proprio acusado colhe uma prova de forma
inidénea, tem-se entendido que ndo pode esta ser considerada ilicita vez que estaria
ele acobertado por causas de justificagcao legais de antijuridicidade, como a legitima
defesa. Nas palavras de Machado (2009), ainda que a ilegalidade tenha sido
perpetrada pelo proprio beneficiado, admiti-se o uso da prova obtida por meios
ilicitos pro reo. Nessa circunstadncia argumenta-se que o autor da ilegalidade na
obtencdc da prova tera agido em legitima defesa ou até mesmo pressionado pelo
estado de necessidade, o que levaria a excluir a ilicitude do comportamento.

Sobre o tema, Oliveira (2008) assevera que em quaisquer circunstancias a
prova da inocéncia do réu deve ser aproveitada, pois que em um Estado de Direito
nao ha como se conceber a idéia da condenacgéo de alguem que o préprio Estado
acredita ser inocente. Ademais, a violagdo de direitos na busca da prova da
inocéncia podera ser movida em razao do estado de necessidade e o principio da
inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em garantia individual expressa, nao
podendo ser utilizado contra quem € o seu primitivo e originario titular.

Como se vé, tal posicdo abranda o rigorismo da inadmissao absoluta das
provas ilicitas, argumentando ser admissivel, em matéria penal, a prova que seja

favoravel ao acusado em obediéncia ao principio do favor rei e do direito de defesa
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de sua liberdade. Corroborando com esse entendimento afirma Capez (2007, p.
308):

De fato, a tendéncia na doutrina patria € a de acolher essa teoria, para
favorecer o acusado (a chamada prova ilicita pro reo), em face do principio do
favor rei, admitindo sejam utilizadas no processo penal as provas ilicitamente
colhidas, desde que em beneficio da defesa.

Através do principio da proporcionalidade pode-se contrapor a vedacao
constitucional as provas ilicitas ao direito, ao devido processo legal e & ampla
defesa. Nesse diapasédo, sendo o uso de uma prova ilicita o Unico meio de alguém
provar sua inocéncia, a mesma pode ser considerada. Ressalte-se, nesse caso, que
tal prova, quando enquadrada nessa regra excepcional, perderia o carater de
ilicitude ou antijuricidade, sendo entao tida por prova licita. (PRADO, 2009, p. 31).

Confirmando a aceitacdo da teoria da proporcionalidade, Bastos (1990)
destaca algumas regras de imposicéo obrigatoria ao julgador a serem observadas
no momento da avaliacdo da admissibilidade das provas ilicitas.

Inicialmente, deve ser constatada a indisponibilidade da prova para protegao
de direito mais encarecido e valorizado pela Lei Maior do que aquele afetado pela
sua producgdo. Por conseguinte, a prova devera ser produzida em favor do réu e n&do
do Estado como titular da acdo penal. Finalmente, do evento inconstitucional que
resultou na coleta da prova, ndo podera ter ocorrido a participacao direta ou indireta
do reu.

Inversamente a essa posigdo manifesta-se Tourinho Filho (2001), em que
destaca que a liberdade do individuo e a dignidade da pessoa humana constituem
valor absoluto e, por isso, devem prevalecer em relagdo ao interesse estatal de
punir. Segundo ele, é preferivel que um criminoso fique impune a se tolerar o
desrespeito a Lei Maior.

De se notar, porém, que nao parece ser razoavel o carater inflexivel de se
desprezar sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em algumas situagdes, o interesse
que se deseja resguardar contém muito mais relevancia do que a intimidade que se
quer conservar.

De fato, verifica-se uma certa tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no Brasil
de se aplicar, excepcionalmente, o principio da proporcionalidade pro reo,
sustentando-se a eliminacao da ilicitude por causas excludentes, como a legitima

defesa ou o estado de necessidade. Entretanto, ha que se enfatizar a exigéncia da
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observancia da razoabilidade, através da ponderacao extremamente cautelosa dos
valores contrapostos, sob pena de violagao do preceito inserto no artigo 5°, inciso
LVI, da Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal ha algum tempo atrés, entendia néo ser possivel
a utilizacao da prova ilicita em qualquer circunstancia. Todavia, hodiernamente esse
entendimento modificou-se no sentido de aceitar a prova obtida ilicitamente, ainda
que com ressalvas, quando for aplicado o principio da proporcionalidade em favor do
reu.

Nesse sentido, interessantes julgados jurisprudenciais que ponderam as
normas constitucionais em confronto, em atengdo dos principios da
proporcionalidade e da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas merecem

ser a seguir transcritos:

Em matéria de provas ilicitas, a jurisprudéncia patria apenas aplica o principio
da proporcionalidade pro reo, entendendo-se que a ilicitude € eliminada por
causas excludentes de ilicitude, tendo em vista o principio da inocéncia (STF,
HC 74.678 — SP, Rel. Min. Moreira Alves, 1 Turma).

GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA POR UM DOS
INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. "HABEAS CORPUS". RECURSO. 1. A gravagao de
conversa por um dos interlocutores nao é interceptacéo telefnica, sendo
licita como prova no processo penal. 2. Pelo Principio da
Proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema,
cujo harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o detrimento a
alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito & intimidade. 3.
Precedentes do STF. 4. Recurso conhecido mas néo provido. (STJ, RHC
7.216/SP, relator Ministro Edson Vidigal, publicagédo DJ 25/05/1998) (grifos
nossos)

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2% Turma. Ementa: CONSTITUCIONAL.
PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS
INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-
STF. PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO:
IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. |. - A gravagdao de conversa entre
dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com
a finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada
tem de ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa. Il. -
Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante gravagdo de
conversa ou quebra de sigilo bancario. lll. - A quest&o relativa as provas
ilicitas por derivacdo % "the fruits of the poisonous tree" % né&o foi objeto de
debate e deciséo, assim ndo prequestionada. Incidéncia da Sumula 282-STF.
IV. - A apreciacdo do RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto
fatico-probatdrio, o que ndo é possivel em recurso extraordinario. Sumula
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279-STF. V. - Agravo ndo provido. (Al n® 503617 AgR/PR. Relator: Min.
Carlos Velloso. Julgamento: 01.02.05.) (grifos nossos)

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, seguindo o posicionamento
majoritario da doutrina, acolhe expressamente a utilizacdo da prova colhida com
transgressao as normas legais, desde que para beneficiar o acusado. De tal modo,
ao confrontar a prova ilicita obtida pelo acusado com outros direitos e valores
fundamentais individuais através do principio da proporcionalidade, entende-se que
os principios constitucionais da liberdade, da ampla defesa e do contraditério, bem
como o principio da verdade real e da presung¢ado de inocéncia, quando em choque
com as demais liberdades individuais, aqueles possuem maior valor que estes,
justificando a admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no processo

penal.

4.3 A admissibilidade das provas ilicitas em favor da sociedade

Embora seja praticamente pacifica a utilizagéo da prova ilicita em beneficio do
réu, o posicionamento doutrinario e jurisprudencial & divergente quanto a aceitagéo
da prova obtida por meios ilicitos empregada para condenar o individuo culpado, ou
seja, em favor da sociedade.

Segundo os defensores desta corrente, o fundamento do raciocinio da
admissao das provas ilicitas pro societate € o mesmo que admite sua utilizagao a
favor do réu, o principio da proporcionalidade, visto que a principal finalidade do
processo penal € a busca da verdade real, sendo a punigédo do individuo culpado
pelo crime a resposta eficaz a sociedade e a outros criminosos. Sobre o assunto
Capez enfatiza que (2007, p. 269):

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve ser também admitido
pro societate, pois o confronto que se estabelece n&o € entre direito ao sigilo,
de um lado, e direito da acusacdo a prova, do outro. Trata-se de algo mais
profundo. A acusagdo, principalmente a promovida pelo Ministerio Publico,
visa a resguardar valores fundamentais para a coletividade, tutelados pela
norma penal. Quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o sigilo e a
necessidade de tutelar a vida, o patriménio e a seguranga, bens também
protegidos por nossa Constituicdo, o juiz, utilizando de seu alto poder de
discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores contrastantes
envolvidos.
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Portanto, o uso do principio da proporcionalidade n&o seria exclusivamente a
favor do réu, podendo fazer uso dessa mesma teoria em prejuizo de alguém, mas
em favor da sociedade, desde que de forma excepcional, levando-se em conta o
caso concreto, com atengao a razoabilidade da medida e o adequado temperamento
entre a violagédo de um direito e o atendimento a outro de maior importancia. Como
afirma Barbosa Moreira, citado por Feitosa (2009, p. 702) “a admissibilidade da
prova ilicita por aplicagao do principio da proporcionalidade também pode servir a
acusacgdo, com fundamento no principio da isonomia e tendo em vista a crescente
criminalidade organizada”.

Ademais, a possibilidade de utilizacdo de prova ilicita pro societate somente
pode ser admitida em situagbes extremas e excepcionais, pois, do contrario, o
Estado estaria sendo incentivado a violar direitos fundamentais, e
consequentemente confrontando a propria nocdo de provas ilicitas, que foram
originariamente idealizadas e instituidas exatamente para dissuadir o Estado de
violar direitos fundamentais. No tocante ao tema, o Superior Tribunal de Justica,
ainda que implicitamente, admitiu a incidéncia em favor da acusagao, conforme o
seguinte julgado:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS".
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU CONDENADO POR
FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE ACHA CUMPRINDO
PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO INVOCAR DIREITOS
FUNDAMENTAIS PR:OPRIOS DO HOMEM LIVRE PARA TRANCAR ACAO
PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU DESTRUIR GRAVACAO FEITA PELA
POLICIA. O inciso LVI do art. 5.° Da constituicdo, que fala que 'sdo
inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito', ndo tem conotagéo absoluta.
Ha sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores
maiores na construgédo da sociedade. A propria constituicao federal brasileira,
que e dirigente e programética, oferece ao juiz, através da 'atualizagéo
constitucional (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que
a clausula constitucional invocada e relativa. A jurisprudéncia norte-
americana, mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo e
tranquila. Sempre e invocavel o principio da 'razoabilidade' (reasonableness).
O 'principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas' (exclusionary rule)

também pede temperamentos. Ordem denegada. (STJ, 6a Turma, HC-
3.982/RJ, Rel. Min. Adhemar Maciel, j. 05/dez./1995, DJU 26/fev./1996)

No tocante ao Supremo Tribunal Federal, em varios julgados deixa claro o
seu posicionamento de contrariedade a admissdo, em qualquer hipotese, da prova
ilicita com intuito de condenacdo do acusado. Todavia, interessante mencionar um

julgado da Suprema Corte aludido por Oliveira (2008, p. 324) que envolve a
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extradicdo de uma artista mexicana, alegando a mesma, que teria sido vitima de
estupro no interior das dependéncias da Policia Federal. Diante de tais fatos, o STF
deferiu a produgdo de exame de DNA na placenta da gestante, recolhida sem sua
autorizacéo, tendo por fundamento uma necessaria ponderagéo entre os valores
contrapostos, admitindo assim, a aplicacdo da proporcionalidade na producgao da
prova (RCL n° 2.040/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, em 21.2.2002 — Informativo STF
n® 257, 18 a 22 de fevereiro de 2002).

De se notar, que o ordenamento brasileiro ndo autoriza o exame de DNA
contra a vontade do titular e se tratando dos indiciados, o meio de prova utilizado
seria ilegal. De tal forma, patente € a constatacao de que a Suprema Corte valeu-se
do critério de proporcionalidade para a aceitagao de prova nao prevista em lei e em
favor da acusacgao.

Nesse passo, de acordo com essa corrente, 0 emprego das provas ilicitas em
favor da sociedade nao deixa de lado os direitos fundamentais assegurados ao ser
humano, mas coloca-se no sentido de que nao se pode admitir que criminosos
fiqguem impunes pela imposicao irrestrita do Estado em respeitar suas intimidades.
Sua admissibilidade em favor da sociedade fundamenta-se na garantia de
igualdades das partes no processo, apregoando a paridade entre a defesa e a
acusacao, além de sustentar tambéem o fato de que a prépria ordem constitucional
versou com mais rigidez crimes de maior gravidade, objetivando garantir maior
protecdo a sociedade. Logo, quando em colisao e com base no principio da
proporcionalidade, o direito individual do reu poderia possuir um peso menor do que

o direito conferido para toda a coletividade.

4.4 Analise sobre a eficacia das provas ilicitas no processo criminal

A prestacgéao jurisdicional tem como principal objetivo a correta composi¢éao da
lide e para que se cumpra tal finalidade, imprescindivel o descobrimento da verdade,
ou quando nao for possivel, a descoberta do que lhe seja proximo, pelo menos. No
entanto, para a sua configuragcdo recomenda-se uma postura mais efetiva do
magistrado, ndo implicando, porém, na perda da imparcialidade, mas, apenas, um

exercicio mais eficaz do dever de julgar.
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Sabe-se que a regra geral € que as provas ilicitas sejam afastadas do
processo, contudo o tema nao é tao simples quanto parece, visto que em diversas
situagcbes na@o se pode rechacga-las definitvamente sob pena de implicacdes
desastrosas. De tal modo, o julgador se vislumbra diante de uma ardua tarefa, pois
detém em suas m&os uma enorme responsabilidade e tem que decidir sobre a
admiss&o ou ndo das provas ilicitas. Nas palavras de Vasconcellos (2001, p. 461):

O juiz, ao ter que enfrentar um caso em que esteja sendo discutida a
admissibilidade de uma prova ilicitamente obtida, deve atentar para uma boa

administragéo das liberdades em conflito de forma a tornar possivel a
incidéncia do ‘justo’ na decisé&o final a ser proferida.

Destarte, a rigidez na exclusao das provas ilicitas na instrugcao processual ndo
representa a postura mais adequada a ser adotada pelo aplicador do direito,
podendo ocasionar resultados gravemente desproporcionais. Ressalte-se que,
nunca a tortura podera ser utilizada para obter uma prova que sera validamente
admitida no processo, pois os bens juridicos tutelados ndao dao margem para
aplicacao do principio da proporcionalidade.

Greco (2005, p. 13), fazendo referéncia a Vittorio Denti, aduz que a
problematica das provas ilicitas nao pode ser analisado no plano meramente
processual, mas como garantia de respeito a direitos fundamentais protegidos por
normas constitucionais. Para ele, ndo se protegem direitos fundamentais suprimindo
direitos fundamentais. Verifica-se ai, que a proporcionalidade serve como um
mecanismo de harmonizagao que pondera um principio de menor relevancia com
um que tenha um valor social de maior relevancia, apresentando como melhor
solucdo a anadlise do caso concreto feita pelo julgador. O senso comum e a
discricionariedade, desde que observe certos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, devem ser vistos pelo magistrado quando tiver que sacrificar um
interesse em conflito com outro de maior relevancia social que beneficie o individuo
que se utiliza da prova ilicita. A respeito do tema Carnauba (2000, p. 86-87) aduz

que:

A inadmissibilidade intransigente no processo das provas obtidas por meios
ilicitos também engendra violéncia, na medida em que legaliza
arbitrariedades do individualismo sobre o bem comum. Os crimes que lesam
o erario publico, observe-se, s&o, na sua maioria, cometidos com o abuso do
proprio direito a privacidade. Nos casos de superfaturamento de obras e
servigos pulblicos, por exemplo, os acordos criminosos acontecem em
ambientes sigilosos. Se esse procedimento para obteng&o de prova for



inadmissivel de forma absoluta, a impunidade estard assequrada e, com ela,
o estimulo ao cometimento de outros crimes.

Em resumo, a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente deve ser
sempre a regra, todavta, para resolucédo de determinadas situagdes, problematicas
por natureza, os bens juridicos tutelados deverdo passar pelo juizo de ponderagéo,
de modo razoavel, proporcional, adequado e necessario, sendo exercido de forma
que o sacrificio de um direito seja imprescindivel para a solugao do caso.

Enfim, apesar dessa ndo ser a posicdo majoritaria, da doutrina e da
jurisprudéncia brasileiras, entende-se que nada impede que o juiz baseie 0 seu
convencimento em uma prova ilicita desde que, assumindo ele uma postura mais
ativa, venha a utilizar-se do principio da proporcionalidade para sopesar as
circunstancias do caso concreto, os valores e os bens envolvidos, buscando-se o

ponto de equilibrio entre os interesses conflitantes.
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5 CONCLUSAO

No processo penal, a prova & entendida como o meio pelo qual as partes se
valem para convencer o julgador das suas pretensées e realizar a reconstrugao dos
fatos, sendo, portanto, o instrumento de que o juiz se utiliza para proferir a sua
decisdo. De tal forma, a produgao probatdria assume importancia fundamental no
provimento jurisdicional e mostra-se como o cerne do processo.

Realizada a andlise da prova como meio indispensavel a atividade
jurisdicional, constatando que ela possui uma ampla liberdade na sua produgao, em
decorréncia de que se busca a reconstrugao do fato histérico da forma mais préxima
possivel da realidade, verifica-se que essa liberdade nao pode ser entendida como
absoluta, tendo a Constituicao Federal da Republica de 1988, de modo expresso,
estabelecido limitagdes no seu exercicio, rejeitando o uso das provas obtidas por
meios ilicitos, afastando-as do processo.

No entanto, a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente deve ser vista
apenas como um ponto de partida para o tratamento do tema, pois que, na pratica
processual penal, perante determinadas circunstancias concretas, ha um extenso
caminho a se percorrer e abolir definitivamente as provas ilicitas do processo pode
ocasionar resultados desastrosos.

Nesse diapasao surgem diversas divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia
patria, analisando sobre a possibilidade de utilizagao das provas produzidas
ilicitamente no processo, mitigando a idéia de rigorismo formal imposta pela lei
processual penal.

Verificou-se que existindo conflitos entre os bens juridicos tutelados deve ser
empregado o principio da proporcionalidade para sopesar as circunstancias do caso
concreto e solucionar a demanda, realizando um juizo de ponderagao entre os
interesses conflitantes, identificando qual deve merecer maior valor e € o mais
adequado ao fim pretendido.

Tratando-se da utilizacdo das provas ilicitas em beneficio do réu, com base
no principio da proporcionalidade, a doutrina e a jurisprudéncia hodierna admitem
amplamente tal possibilidade, fundamentando o seu posicionamento no sentido de

que os principios da liberdade, da ampla defesa e do contraditério, bem como o
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principio da verdade real e da presungao de inocéncia, possuem maior valor quando
em choque com as demais liberdades individuais.

Diversamente, constatou-se que no tocante a utilizacdo da prova obtida
ilicitamente no processo penal em beneficio da sociedade, ou seja, para condenacgao
do acusado, inumeras sdo as discussdes apresentadas, prevalecendo esse
posicionamento apenas por parte da doutrina e da jurisprudéncia, em que face a
aplicacao do principio da proporcionalidade e com fundamento no principio da
isonomia e tendo em vista a crescente criminalidade organizada, em situagoes
extremas e excepcionais sao admitidas, servindo de base para uma eventual
sentenca condenatoria.

Em decorréncia do atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal e da
recente proibicdo expressa no Codigo de Processo Penal (artigo 157, §1°), pode-se
concluir que, em determinados casos concretos, pela relevancia dos bens juridicos
em exame, utilizando-se da ponderacao de direitos, seria admissivel as provas
ilicitas no processo.

Por fim, concluiu-se do estudo que embora as provas ilicitas neguem validade
as decisdes jurisdicionais, em determinados casos devem ser levadas a cabo pelo
6rgdo julgador ao proferir a sua decisdo, embasado no principio da
proporcionalidade, admitindo seu emprego seja em favor do réu, seja na controversa
aplicagdo em favor da sociedade, mostrando-se eficazes na atuacao das esferas
judiciais e apresentando-se como a melhor forma de solugéo do litigio. Ademais,
depreendeu-se que a analise do caso concreto € quem vai dizer se as provas ilicitas

merecem ser consideradas ou se devem ser desentranhadas do processo.
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