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RESUMO 

A metodologia empregada para o desempenho desta pesquisa consistiu-se em 
analisar os aspectos doutrinarios, jurisprudenciais e legais acerca da 
aplicabilidade do principio da proporcionalidade face as provas ilicitas em 
processo criminal. O termo prova oriundo do latim probatio, significa exame, 
verificagao, demonstracao, etc. Esta significacao denota a maneira como o 
homem utiliza tal instrumento para demonstracao da verdade dos fatos. A prova a 
luz do processo penal e estabelecida como o instrumento retorico utilizado pelas 
partes para manifestacao em juizo de urn fato supostamente adequado ao tipo 
penal. A Constituigao Federal trata em seu art. 5° de todos os direitos e garantias 
fundamentals dos cidadaos Encontrando nessa mesma linha, urn dispositivo que 
nao admite a utilizacao de provas ilicitas no processo. Todavia, tal norma nao e 
absoluta, devendo ser interpretada em consonancia com as outras normas legais, 
visto que, todos os dispositivos do sistema constitucional sao atinentes ao 
processo, transformando-o em verdadeiro meio garantidor dos direitos do homem. 
Sendo assim, a previsao constitucional que estabelece a vedagao das provas 
ilicitas nao pode ser empregada como urn obstaculo as finalidades principals do 
Estado, tais como a seguranca juridica e a consecucao da justiga, sendo 
indispensavel emprega-la como urn dos meios de constituir uma sociedade mais 
justa. Realiza-se, neste aspecto, uma interpretacao mais minuciosa do valor da 
vedagao das provas ilicitas, propondo a constituigao de uma organizagao estatal 
eficaz na repreensao do cidadao, permitindo a corporificagao dos principios e 
garantias fundamentals para o Estado de Direito. A aplicacao do principio da 
proporcionalidade em face da vedagao das provas ilicitas, nao compromete a 
seguranga juridica, tendo em vista que este criterio deixa de valorizar em demasia 
esta garantia constitucional, associando esta proibigao a um estudo sistematico e 
criterioso da Constituigao. Assim, para que este principio seja adotado pelos 
operadores do direito e essencial que tal medida seja utilizada de forma 
adequada, necessaria e proporcional, de modo a conseguir-se a perfeita 
realizagao da justiga atraves da justa medida para a solugao de uma colisao. 
Destarte, o principio da proporcionalidade deve ser utilizado como meio de admitir 
as provas ilicitas no processo criminal, em casos graves e extremos com o fim de 
harmonizar os direitos e garantias fundamentals contrastantes. Este criterio e uma 
maneira de se efetuar a justiga, que estabelece um direito e, principalmente, uma 
exigencia do Estado Democratico de Direito. Desse modo, conclui-se que em 
casos, onde o reu, buscando defender-se, faz uso de uma prova ilicita, deve ser 
adotado o referido principio, pro reu para comprovagao de sua inocencia, pois tal 
direito e adquirido constitucionalmente. Igualmente, em casos de crimes de grave 
transtorno para a sociedade, deve-se aplicar tal dispositivo, procurando admitir as 
provas ilicitas pro societate, com a finalidade de garantir a efetiva justiga. 

Palavras chaves: prova ilicita. aplicabilidade. proporcionalidade. 



ABSTRACT 

The methodology used for the performance of this research was consisted of 
analyzing the doctrinal, jurisprudenciais and legal aspects concerning the 
applicability of the principle of the proportionality face to the illicit tests in criminal 
proceeding. The term proves deriving of the Latin probatio, means examination, 
verification, demonstration, etc. This significacao denotes the way as the man uses 
such instrument for demonstration of the truth of the facts. The test to the light of the 
criminal proceeding is established as the rhetorical instrument used by the parts for 
manifestation in judgment of a fact supposedly adjusted to the criminal type. The 
Federal Constitution treats in its art. 5° of all the rights and basic guarantees of the 
citizens Finding in this same line, a device that does not admit the use of illicit tests in 
the process. However, such norm is not absolute, having to be interpreted in accord 
with the other rules of law, since, all the devices of the constitutional system is 
atinentes to the process, transforming it into true half warranting of the rights of the 
man. Being thus, the constitutional forecast that establishes the prohibition of the 
illicit tests cannot be used as an obstacle to the main purposes of the State, such as 
the legal security and the achievement of justice, being indispensable to use it as one 
of the ways to constitute a society more joust. It is become fullfilled, in this aspect, a 
more minute interpretation of the value of the prohibition of the illicit tests, 
considering the constitution of efficient a state organization in the rebuke of the 
citizen, allowing the basic corporificagao of the principles and guarantees for the Rule 
of law. The application of the principle of the proportionality in face of the prohibition 
of the illicit tests, does not compromise the legal security, in view of that this criterion 
leaves to value in surplus this constitutional guarantee, associating this prohibition to 
a systematic and criterioso study of the Constitution. , So that this principle either 
adopted by the operators of the right is essential that such used measure either of 
adjusted form, necessary and thus proportional, in order to obtain it perfect 
accomplishment of justice through the joust measured for the solution of a collision. 
Destarte, the principle of the proportionality must be used as half to admit the illicit 
tests in the criminal proceeding, in serious and extreme cases with the end to 
harmonize the contrastantes rights and basic guarantees. This criterion is a way of if 
effecting the justice, that establishes a right and, mainly, a requirement of the 
Democratic State of Right. In this manner, pro is concluded that in cases, where the 
male defendant, searching to defend, makes use of an illicit test, the related principle 
must be adopted, male defendant for evidence of its innocence, therefore such right 
is acquired constitutionally. Equally, in cases of crimes of serious upheaval for the 
society, such device must be applied, looking for to admit the illicit tests pro 
societate, with the purpose to guarantee the effective justice. 

Words keys: illicit test, applicability, proportionality. 
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INTRODUCAO 

A pesquisa cientifica tomara por base a aplicabilidade do principio da 

proporcionalidade face as provas ilicitas no processo criminal, tendo por finalidade 

precipua anaiisar, criticamente, a possibilidade da operalizacao do referido 

principio no tocante a utilizacao das provas obtidas ilicitamente, desde que para 

beneficiar o reu ou a sociedade, baseando-se na Constituicao, especificamente, 

em seu art. 5°, onde estao contidos diversos direitos e garantias a serem 

observados de forma equilibrada, antes da aplicacao de qualquer norma indicativa 

de saneao. 

A metodologia empregada para o desempenho da atividade 

investigatoria consistiu-se em anaiisar os aspectos doutrinarios, jurisprudenciais e 

legais acerca do tema, obedecendo ao metodo de procedimento comparative de 

modo a estabelecer um contraponto entre as varias teorias que cercam o assunto. 

A aplicacao do principio da proporcionalidade na problematica das 

provas ilicitas no processo criminal tern muita importancia na atualidade, tendo 

em vista que a garantia constitucional, a qual veda a utilizacao das provas ilicitas 

no processo, embora seja uma norma legal, nao pode ser interpretada de forma 

absoluta, pois tal dispositivo diversas vezes entra em colisao com outros direitos e 

garantias individual's dos cidadaos, impedindo a busca da verdade real diante do 

caso concreto e favorecendo a admissao de qualquer resultado que advenha de 

sua exclusao. 

O trabalho monografico tern por objetivo generico investigar a teoria 

geral das provas, mormente no que se refere as provas ilicitas, e a aplicabilidade 

do instituto da proporcionalidade como um exercicio real da cidadania e o respeito 

aos preceitos constitucionais referentes aos direitos e garantias fundamentals, 

sempre que existir colisao entre os mesmos. Dentre os objetivos especificos, 

procurara demonstrar as hipoteses em que o referido principio e adotado para 

favorecer o reu, no caso em que as provas obtidas por meios ilicitos, vem a ser 

necessaria para demonstrar a sua inocencia e no tocante a sociedade quando for 

para resguardar os direitos que versam sobre o bem estar de todos, os quais sao 

violados pelas condutas dos criminosos. 
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No tocante ao uso dessa especie de provas para favorecer o reu nao 

se ve muita polemica dentro da doutrina ou jurisprudencia, pois todos sao 

favoraveis pela utilizacao dessas provas para tal finalidade. A maior problematica 

a ser levantada nesta pesquisa consiste na possibilidade de se utilizar meios 

probatorios que contrariam o direito, em desfavor do acusado para beneficiar a 

sociedade. 

Para melhor entendimento do estudo, sera apresentada no primeiro 

capitulo as disposigoes gerais relativas a prova penal, estabelecendo qual a sua 

finalidade no decorrer da instrugao processual, fazendo, tambem, uma 

abordagem geral no que se refere ao direito a prova, ao onus probatorio, bem 

como, a valoracao da mesma pelo orgao julgador, tragando os contornos gerais 

dos principios que norteiam o referido institute 

Depois se discorrera no segundo capitulo, acerca das provas ilicitas, 

mostrando o seu conceito, seus caracteres e sua classificagao dentro do 

ordenamento juridico atual, estabelecendo sua fundamentacao historica e quais 

as consequencias de sua utilizagao no processo. Nao deixando, tambem, de 

evidenciar de uma forma generica sob re as provas ilicitas por derivacao. 

Ja no terceiro capitulo, tratar-se-a do principio da proporcionalidade, 

buscando expor o seu esboco historico, sua operalizacao em face da estruturagao 

normativa do texto constitucional, firmando os fundamentos existentes a luz deste 

principio, mostrando, tambem, a importancia da utilizacao de seus subprincipios 

antes de estabelecer a sua aplicabilidade, analisando, por ultimo, qual o seu papel 

frente as normas conflitantes e no que se refere ao aspecto subjetivo na 

apreciagao de tais normas. 

Por ultimo, no capitulo final serao apresentadas as solucoes sobre a 

questao da aplicabilidade do principio da proporcionalidade face as provas ilicitas 

para beneficiar o reu, bem como, demonstrar posicionamentos favoraveis para a 

utilizacao do referido principio quando for para beneficiar a sociedade. 



CAPITULO 1 A PROVA NO PROCESSO PENAL 

A titulo de consideracoes iniciais o processo penal patrio e bifasico 

por natureza: a partir da infragao penal, as autoridades encarregadas de proceder 

a investigacao (membros da Policia Judiciaria) serao acionadas com o objetivo de 

coletar provas acerca da autoria, das circunstancias e demais informacoes 

relevantes que contribuam para o conhecimento cabal do fato investigado. 

Em seguida, concluida a primeira fase investigatoria, presente os 

requisitos, sera iniciada a fase judicial na qual o Poder Judiciario sera instado a se 

pronunciar sobre o fato criminoso, ate porque proclama a Constituigao em seu 

artigo 5°, XXXV, que a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou 

ameaga de direito exigindo, assim, o pronunciamento oficial em caso de pratica 

de infragao penal. 

O juiz, por sua vez, nao conhece o fato, mas tera condigoes de 

conhece-lo atraves do sistema probatorio, dai a importancia do estudo que sera 

feito no decorrer deste capitulo. 

1.1 Disposigoes gerais 

Conceituar prova nao e uma tarefa facil, tendo em vista nao possuir 

uma unica definigao. Observa-se que, o referido termo possui varios sentidos, 

tanto no sentido comum como no sentido juridico. 

Para o ilustre doutrinador Nucci (2004, p. 327): 

O termo prova origina-se do latim - probatio - que signifies 
ensaio, verificacao, inspecao, exame, argumento, razao, 
aprovacao ou confirmacao. Dele deriva o verbo "provaf-probare -
significacao ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por 
experiencia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguem a 
alguma coisa ou demonstrar. 

Ja, no dicionario juridico de Silva (1987, p. 491), observa-se o 

seguinte: 

Do latim proba de probare (demonstrar, reconhecer, formar 
juizo de) entender-se assim no sentido juridico, a demonstracao 



11 

que se faz pelos meios legais, da existencia ou veracidade de 
um ato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se 
conclui por sua existencia ou se firma a certeza a respeito da 
existencia do fato ou do ato demonstrado. 

Pode-se definir prova como sendo o instrumento utilizado pelo 

homem para demonstracao em juizo, da veracidade de suas alegacoes. A 

prova a luz do processo penal e estabelecida como sendo o instrumento 

retorico utilizado pelas partes para manifestacao em juizo de um fato 

supostamente adequado ao tipo penal, da existencia deste fato ou ainda de sua 

autoria, com o objetivo de formar o convencimento do juiz, que e seu 

destinatario. 

No decorrer da instrucao processual, a prova tern um fim especifico 

de fornecer ao julgador elementos suficientes para que possa conhecer a 

verdade acerca do fato delituoso e, assim aplicar o direito. Consoante Mirabete 

(2006, p. 250), o objeto da prova abrange, portanto, nao so o fato criminoso e 

sua autoria, como todas as circunstancias objetivas e subjetivas que possam 

influir na responsabilidade penal e na fixacao da pena ou na imposicao de 

medida de seguranga. Refere-se, pois, aos fatos relevantes para a decisao da 

causa, devendo ser excluidos aqueles que nao apresentam qualquer relagao 

com o que e discutido e que, assim nenhuma influencia pode ter na solugao do 

litigio. 

Entretanto, deve-se salientar que, embora o objeto da prova sejam 

os acontecimentos relacionados direta ou indiretamente a lide penal, alguns 

destes acontecimentos nao necessitam ser provados. E o que acontece com as 

presungoes legais, onde a lei estabelece uma presungao de existencia ou 

veracidade de um determinado acontecimento. Neste caso, se a presungao for 

absoluta a parte a quern interessa o fato esta dispensado de prova-lo, e se a 

presungao for relativa a parte a quern o fato aproveita tambem sera 

desobrigado de prova-lo, cabendo a parte contraria o onus de desconstituir a 

presungao, provando o contrario. Alem disso, permanecem afastados da 

atividade probatoria os fatos axiomaticos ou intuitivos (fatos que por si mesmo 

sao evidentes), os fatos notorios (por todos conhecidos) e os fatos presumidos 

(pelo fato da lei presumi-los verdadeiros, nao necessitam de prova). 
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No processo penal os fatos controvertidos ou nao, precisam ser 

provados, face os principios da verdade real e do devido processo legal, pois, 

mesmo que o reu confesse todos os fatos narrados na denuncia, sua confissao 

nao tern valor absoluto, devendo ser confrontada com os demais elementos de 

prova dos autos, ate porque em nosso ordenamento juridico, o valor probatorio 

dos meios de prova e relative 

Assim, a prova e o meio de fundamental valor para o processo, visto 

que, atraves dela busca-se no processo uma decisao mais justa e baseada na 

verdade dos fatos ou mais proximo possivei deles. 

1.2 Direito a prova 

A instrucao probatoria e o momento de suma importancia para o 

processo, de modo que para dar cumprimento aos principios constitucionais do 

contraditorio e da ampla defesa, torna-se imprescindivel assegurar as partes o 

direito de produzir provas, com o fim de expor a procedencia da acusagao ou da 

defesa. 

No processo, sabe-se que as partes levam as provas ao 

conhecimento do juiz e que, conceitualmente o direito a prova implica na ampla 

possibilidade de utilizar quaisquer meios probatorios disponiveis. A regra e a 

admissibilidade das provas e as excegoes devem ser expressas de forma 

taxativa e justificada. 

Com isso, o direito a prova juntamente com o principio da verdade 

real tornam a atividade probatoria, no processo penal, mais livre do que no 

processo civil e tambem menos sujeita a limitagoes, contudo, essa liberdade 

que e dada a prova no processo penal nao e absoluta, insuscetivel de limite. 

Por outras palavras, a verdade real nao justifica o surgimento de toda e 

qualquer prova, ja que o processo so pode desenvolver-se de acordo com as 

regras morais e existentes, antes de qualquer coisa, como instrumento de 

garantia do reu. 

Nessa mesma linha a Constituigao Federal de 1988 assegura a 

tod as as pessoas o direito de ir a juizo e apontar violagoes ou ameagas a seus 
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direito, com efeito, deve-se destacar o que determina-se o art. 5°, XXXV 1 da 

Constituigao Federal. 

Esse dispositivo torna-se claro pelo fato de que o ente estatal, ao 

coibir a autotutela, atribui para si a responsabilidade pela decisao de litigios 

ocorridos no meio social. Dando, assim o direito as pessoas de ir ate o Estado-

Juiz expor as razoes que Ihe embasam o pedido de reconhecimento do direito, e 

uma vez acionado tern o dever de prestar a jurisdigao. 

Sendo assim convem destacar que, os direitos dos litigantes nao se 

encerram nas normas constitucionais, pois esse direito a producao de provas 

tern origem no proprio direito de ag io e no de ampla defesa, onde asseguram 

todas as pessoas os meios necessarios para que possam de maneira eficaz 

trazer suas razoes e prova-las perante o juizo competente. 

1.3 Meios de provas 

No periodo probatorio podem as partes utilizar-se de quaisquer 

meios para provar a veracidade dos fatos que Ihe possam ser uteis. Nao ha um 

rol exaustivo de provas, pois existem inumeros meios para que um fato seja 

demonstrado em juizo de modo que seria impossivel uma enumeragao legal de 

todos. Segundo Capez (2004, p. 271) "o meio de prova compreende tudo 

quanta possa servir direita ou indiretamente, a demonstragao da verdade que 

se busca no processo". 

No processo penal, os meios de provas se estabelecem atraves do 

principio da verdade real, onde impoe sempre ao juiz procura conhecer o mais 

fielmente possivel os fatos que motivaram a acusagao, de forma que a atividade 

probatoria nao encontra limites na forma, nao sendo admissivel a verdade 

formal comum ao processo civil. 

Mais essa maior liberdade nao significa, no processo penal, que os 

meios de provas sao absolutamente livres, insuscetiveis de limites. Por outras 

palavras, a verdade real nao justifica toda e qualquer prova, ja que o processo so 

pode desenvolver-se dentro de regras morais e existe, antes de tudo, como 

instrumento de garantia do reu. 

1 A lei nao excluira da apreciagao do Poder judiciario lesao ou ameaga a direito. 
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No Codigo de Processo Penal, encontram-se as seguintes restricoes 

ao principio da liberdade dos meios de prova: o art. 155 manda observar as 

mesmas exigencias e formalidades da lei civil para a prova quanto ao estado das 

pessoas (casamento, morte e parentesco sao situagoes que somente se provam 

mediante as respectivas certidoes); o art. 158 exige o exame de corpo de delito 

para as infracoes que deixarem vestigios, nao admitindo que seja suprido nem 

pela confissao do acusado; o art. 406, § 2° proibe a produgao de prova 

documental na fase de oferecimento das alegacoes finais escritas, no 

procedimento do Juri; o art. 475 proibe no decorrer dos debates em plenario a 

producao ou leitura de qualquer documento, embora indispensavel, se nao tiver 

sido comunicada a parte contraria com, no minimo de antecedencia de tres dias; 

e a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no processo, conforme 

previsto no artigo 5°, LVI, da Carta Magna vigente. 

1.4 Onus da prova 

A priori, deve-se estabelecer a diferenca entre obrigacao processual e 

onus, visto que, a prova nao estabelece uma obrigacao processual e sim um 

onus. A fundamental diferenca entre ambas as situagoes esta na obrigatoriedade, 

onde na obrigagao processual a parte tern o dever de executar o ato, sob pena de 

violar a ordem legal, enquanto que, no onus esse adimplemento e facultativo, de 

modo que o seu nao-cumprimento nao exprime atuagao contraria ao ordenamento 

juridico. 

Entretanto, vale salientar que apesar dessa ultima hipotese nao infligir 

a ordem legal, a parte tera que se responsabilizar pelo prejuizo da sua inagao ou 

deixara de conseguir o beneficio que sucederia com sua atuagao. A prova e 

indubitavelmente um onus processual, onde a parte buscando o exito da causa 

produz perante o juiz, e ao longo do processo, os meios necessarios e idoneos 

para que o convencimento do julgador Ihe seja favoravel. 

Logo, onus da prova (onus probandi) e a incumbencia que tern as 

partes de provar pelos meios admissiveis a veracidade dos fatos, de acordo com 

a ordem de tal determinagao. A distribuigao do onus da prova entre as partes esta 

submetida a razao da oportunidade e experiencia, concedendo a palavra 

igualmente para o ataque e a defesa, tendo em vista nao fixar so a um unico 
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litigante o onus da prova. Sendo assim, nao se pode do autor exigir senao as 

provas dos fatos que formam o direito por ele alegados e do reu as provas das 

circunstancias da excegao. 

O onus da prova esta previsto no Codigo de Processo Penal no art. 

156 2, portanto, cabera a parte defender seus argumentos atraves da atividade 

probatoria, permitindo ao juiz, caso considere indispensavel, determinar a 

produgao de provas para suprimir duvidas que poderiam interferir na decisao 

adequada, visto que, a principal finalidade dessa demanda e a busca da verdade 

real. 

1.5 Valoragao da prova 

Concluida a fase de producao das provas, competira ao juiz, aprecia-

las formando a sua convicgao, buscando com isso justificar sua sentenga. A 

valoragao da prova se estabelece atraves de tres sistemas que orientam a 

decisao do juiz: o sistema da livre apreciagao ou da convicgao intima, o sistema 

da prova legal e o sistema da persuasao racional. 

No sistema da livre apreciagao ou da convicgao intima, o juiz tern a 

faculdade para avaliar livremente as provas produzidas, nao estando obrigado a 

aprecia-las de acordo com a legalidade. No entanto, ressalta-se que esse sistema 

so foi empregado com utilidade pelos povos em epocas remotas, tendo validade 

em nosso ordenamento juridico nos julgamentos do Tribunal do Juri. 

Ja o sistema da prova legal procura impedir os abusos e a falta de 

seguranga criada pelo sistema da convicgao intima. Neste sistema o legislador 

atraves da norma juridica impoe ao juiz a observancia de certos parametros, 

estabelecendo o valor de cada prova, com isso institui uma hierarquia entre os 

meios probatorios, nao deixando magistrado livre para apreciar a prova. 

Por fim, vale destacar que, encontra-se predominante nos nossos dias 

atuais o sistema da persuasao racional, tambem conhecido como o sistema da 

livre convicgao, o qual e adotado pelo nosso ordenamento juridico moderno e esta 

expressamente determinado no art. 157 3 do CPP. Deste modo, o julgador tern 

liberdade para formar a sua convicgao, nao precisando ficar restrito inteiramente 

2 A prova da aiegacao incumbira a quern a fizer [...] 
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aos criterios legais para fixar a avaliagao das provas, podendo dessa formar 

basea-se no depoimento de uma testemunha e recusar o depoimento de outras 

duas, devendo sempre esta limitado ao que esta registrado nos autos. 

No entanto, adverte Tourinho (apud Nascimento, 2005) que: 

Livre convencimento nao quer dizer puro capricho de opiniao ou 
mero arbitrio na apreciagao das provas. O juiz esta livre de 
preconceitos legais na afericao das provas, mas nao pode 
abstrair-se ou alhear-se ao seu conteudo. Nao esta dispensado de 
motivar sua sentenga. 

Sobre este aspecto, pode-se instituir o sistema de livre convencimento 

fundamentado ou motivado, visto que a decisao do juiz deve esta restrita e 

fundamentada consoante com o art. 93, IX 4 da Constituigao de 1988, sendo tal 

fundamentagao uma garantia constitucional aos litigantes, ou seja, as partes que 

compoe o processo. 

Sendo assim, o referente estudo sobre o sistema do livre 

convencimento exerce vital importancia sobre a analise da materia, visto que, a 

inadmissibilidade das provas ilicitas restringe o livre convencimento do julgador, 

nao podendo este firmar sua decisao em prova obtida ilicitamente. Por 

conseguinte, esse tema sera abordado de forma mais detalhada posteriormente 

quando da analise do principio do livre convencimento. 

1.6 Principios gerais 

1.6.1 Principio do livre convencimento 

O momento culminante do processo ocorre quando o juiz ira examinar 

e valorar as provas fixadas nos autos, de forma a assentar sua decisao. Atraves 

do principio do livre convencimento a lei atribui ao juiz a liberdade para examinar 

as provas, onde cada hipotese de fato sera avaliada no encadeamento das 

3 O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova. 
4 Todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentados 
todas as decisoes, sob pena de nulidade podendo a lei se o interesse publico o exigir, 
limitar a presenca em determinados atos as proprias partes e seus advogados, ou 
somente a estes. 
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demais provas existentes, recebendo maior ou menor importancia conforme o 

julgamento do juiz. 

Com efeito, o ato resolutivo do merito e de ser examinado como uma 

operacao complexa incorporada por questionamentos de ordem racional, historica 

e critica que se ligam mutuamente nas sucessivas fases de sua producao. A 

sentenga, ato de suma importancia para o processo, nao e apenas uma decisao 

pratica do juiz, deve ser ela uma convicgao juridica do magistrado, onde ele de 

maneira expressa, coerente e logica, transforma a lei em direito. 

Do assunto exposto, fica evidente que o juiz criminal nao fica restrito a 

criterios predeterminados quanto a apreciagao da prova, mas fica adstrito as 

provas constantes nos autos em que devera sentenciar sendo-lhe vedado nao 

fundamentar a decisao, ou fundamenta-la em circunstancias estranhas as provas 

produzidas durante a instrugao do processo. 

1.6.2 Principio da busca da verdade real 

O principio da verdade real esta expressamente fixado no art. 156, 

caput, 2 a parte, do CPP 5, o qual e proprio do processo penal, visto que no civel o 

juiz deve conformar-se com a verdade conduzida aos autos pelas partes, ainda 

que nao seja um mero expectador inerte a produgao das provas. 

Na atividade processual penal, o julgador tern a obrigagao de 

examinar com atengao, como todos os fatos se passaram na realidade, quando 

nao reconhece suficiente a verdade formal existente nos autos. E, e procurando 

investigar a verdade real, como os fatos ocorreram que se outorgam vitais 

poderes ao juiz, possibilitando a ele reconstruir todos os fatos importantes para 

delimitar a justa e a correta imposigao da sangao penal, em consideragao aos 

valores fundamentais da pessoa humana, como a honra, a dignidade e a 

liberdade, bem como a defesa da sociedade como o todo. 

Todavia, apesar de a busca da verdade real ser extremamente 

importante para o processo penal, ela nao e absoluta, sofrendo algumas 

restrigoes decorrentes do principio constitucional de defesa da dignidade da 

5 [...] o juiz podera no curso da instrugao, ou antes, de proferir a sentenga determinar de 
oficio, diligencias para dirimir sobre ponto relevante. 
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pessoa humana, impossibilitando que na busca da verdade lance-se mao dos 

meios condenaveis e iniquos, e todos os meios desconhecidos a ciencia 

processual. Logo, nao sao admitidos no processo penal formas de obtencao de 

provas que nao se incorporam com a ideia de processo como instrumento de 

protecao aos direitos fundamentals do cidadao. 

1.6.3 Principio da liberdade probatoria 

Em linhas gerais, pode conceituar o principio da liberdade das provas 

como sendo o direito que tern as partes dentro do processo penal, de provar 

atraves de qualquer meio de prova, todos os fatos primordiais ao processo, 

sempre e quando a inclusao dos mesmos se efetue em conformidade com o 

instituido no Codigo Processual Penal, e com os preceitos da Constituigao 

Federal de 1988. Nesse sentido, se compreende entao por liberdade de prova, a 

faculdade que tern as partes de provar tudo e mediante qualquer meio. 

Colhe-se, dos ensinamentos de Rangel (2005, p. 420), a seguinte 

passagem: 

O principio da liberdade da prova e um consectario logico do 
principio da verdade real, ou seja, se o juiz deve buscar sempre a 
verdade dos fatos que Ihe sao apresentados, obvio nos parece 
que tern toda a liberdade de agir, com o fim de reconstruir o fato 
praticado e aplicar a ele a norma pratica que for cabivei. 

Destarte, na busca da veracidade dos fatos o julgador procura 

produzir as diligencias indispensaveis, onde cada parte recebera aquilo que e seu 

por direito, entretanto, sua atuagao encontra limites prescrito na propria lei. 

Sobre esse aspecto, o que se consta e que liberdade probatoria existe 

dentro do processo penal, porem ela nao e absoluta, sofrendo as mesmas 

limitagoes indicadas na busca da verdade real. 

1.6.4 Principio da vedagao da prova ilicita 

O principio da vedagao da prova ilicita esta expressamente 

determinado no art. 5°, LVI 6 , da CF, onde confere uma garantia individual em 

6 Sao inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. 
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qualquer especie de processo, seja ele processo civil, processo administrative 

processo tributario ou processo penal, enfim toda especie de processo em que se 

confrontam Estado e particular, ou particular e particular. 

O legislador ao estabelecer como direito e garantia fundamental a 

inadmissibilidade das provas ilicitas, determina uma delimitagao ao principio da 

liberdade da prova, ou seja, o julgador tern liberdade para examinar com atengao 

os fatos imputados nos autos, todavia, essa restricao depara-se com limites 

inseridos no proprio processo etico ocasionado por principios politicos e sociais 

que tern por fim a conservacao de um Estado Democratico de Direito. 

Destarte, as provas obtidas por meios ilicitos serao rejeitadas sempre 

que ocorrer uma violacao a norma constitucional expressa, ou alguma infragao a 

um principio geral da Constituigao no colhimento da prova. 

Nessa mesma diregao, o jurista Grinover (1982, p. 150) destaca que 

e: 

Inaceitavel a corrente que admite as provas ilicitas no processo, 
preconizando pura e simplesmente a punigao daquele que 
cometeu o ilicito (male captum bene retentum): significa ela, ao 
mesmo tempo, a pratica de atos ilicitos por agentes publicos ou 
por particulares e compactuar com violagoes imperdoaveis aos 
direitos da personalidade. No Estado de Direito, a repressao do 
crime nao pode realizar-se pela pratica de ilicitos, que sao 
frequentemente, ilicitos penais. 

No entanto, cumpre destacar o que prescreve o jurista Oliveira (2004, 

p. 34): 

Na realidade a vedagao da prova nao se da unicamente em 
relagao ao meio escolhido, mais tambem em relagao aos 
resultados que podem ser obtidos com a utilizagao de 
determinado meio de prova. Uma interceptagao telefonica, 
enquanto meio de prova, podera ser Sicita se autorizada 
judicialmente, mas ilicita quando nao autorizada. No primeiro 
caso, a afetagao (resultado) do direito a privacidade e/ou 
intimidade e permitida, enquanto, no segundo, nao, dai resultando 
uma violagao. 

Neste aspecto, entende-se que quando os resultados obtidos com a 

utilizagao de determinado meio de prova forem autorizados judicialmente, a prova 

podera ser licita, estabelecendo desse modo, que o principio da vedagao da 

prova ilicita nao pode ser aplicado em nosso ordenamento juridico de forma 
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absoluta, visto que, em determinadas circunstancias essa prova seja admissivel 

no processo. 

No decorrer do estudo em analise se tornara mais evidente tal 

discussao no que se refere esse principio, ja que o mesmo muitas vezes entra em 

conflito com os outros principios fundamentals da Constituigao. 

1.6.5 Principio da comunhao da prova 

De acordo com o principio da comunhao da prova, esta apos ser 

admitida dentro do processo pertencera a todos os sujeitos processuais (partes e 

juiz) apesar de ter sido levada apenas por um deles, ou seja, a prova que for 

produzida por uma parte pode ser usada por outra. Pode-se concluir que, nao ha 

prova pertencente a uma das partes, as provas pertencem ao processo, ao 

interesse da justiga e servem a ambos os litigantes. 

Desse modo, se o Ministerio Publico arrolar um individuo como 

testemunha, nao pode na oitiva, o mesmo desistir da testemunha sem a anuencia 

da parte contraria (a defesa) e se esta consentir, pode o juiz requerer que seja 

ouvida a mesma testemunha, pois ela nao pertence ao Ministerio Publico, e sim 

ao processo. E, da mesma forma, pode ocorrer com a testemunha da defesa. 

O principio da comunhao da prova tern eficacia plena 

consequentemente a partir da jungao dos principios da verdade real e da 

igualdade das partes na vinculagao juridica processual, onde as partes, a fim de 

fixar a verdade historica nos autos do processo, nao se afastam de quaisquer 

meios de provas levados para os autos. 



CAPiTULO 2 AS PROVAS ILICITAS 

O metodo probatorio judicial constitui um conjunto de regras cuja 

fungao garantidora dos direitos das partes e da propria legitimacao da jurisdicao 

implica limitagoes ao objeto da prova, seus meios de obtengao, e, ainda 

estabelece os procedimentos adequados a colheita da prova. 

Com isso, existem as provas ilicitas, proibidas constitucionalmente 

pelo artigo 5° do CF, e se tal especie probatoria for inserida e encontrada nos 

autos, o julgador afastara a mesma do processo. Neste capitulo, sera feita uma 

abordagem geral sobre as provas ilicitas, a sua inadmissibilidade e a sua 

apreciagao feita pelo orgao julgador. 

2.1 Conceito, caracteres e metodo classificatorio. 

A prova ilegal e o genera, o conjunto de todas as provas obtidas com 

infragao as normas de direito. Dentro desta encontra-se a prova ilicita e a ilegitima 

como especies da mesma. A primeira viola o direto material, transgredindo 

normas e principios postos pela Constituigao e pelas leis, que tern como 

finalidade proteger a liberdade publica, os direitos da personalidade e sua 

manifestagao - direito a intimidade. E, a segunda infringe norma de ordem 

processual, exemplificando para melhor entendimento: exibigao de documentos 

em plenario, na segunda fase do procedimento do juri, visto que o art. 475 do 

Codigo de Processo Penal nao permite a produgao ou leitura de documentos que 

nao tiverem sido comunicados a parte contraria com antecedencia, de pelo 

menos, tres dias. 

Pode-se anaiisar dessa forma, que as provas obtidas por meios ilicitos 

sao adquiridas com a violagao de domicilio, da correspondencia e das 

comunicagoes telegraficas e telefonicas; as colhidas com infringencia a intimidade 

ou privacidade das pessoas, com desrespeito a inviolabilidade do sigilo e com 

violagao ao direito de propriedade; as obtidas mediante torturas ou em 

decorrencia de qualquer pratica degradante, como a chantagem, constrangimento 

fisico ou moral, bem como ameagas; dentre outras. 

Destarte, a ilicitude da prova decorre de sua obtegao ilicita, ou seja, 

adquirida atraves de meios que violam uma norma legal de protegao a intimidade 
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ou a privacidade, dentre outros direitos. Existindo, nesse caso um confronto de 

normas, sendo uma de protecao da intimidade e outra ao direito de producao de 

prova, como forma de garantir a ampla defesa. E, por conseguinte que o sigilo 

assegura a intimidade e a transgressao daquela viola esta. 

Em fungao de tal compreensao, as provas ilicitas devem ser 

analisadas atraves de um metodo classificatorio1, ou seja, pode-se dizer que a 

ilicitude pode estar: na criagao, na obtengao ou na produgao. 

Na criagao as provas ilicitas em sua essencia sao falsas, pois sao 

desenvolvidas com base em meios nao cientificamente comprovados, que muitas 

vezes, atingem a dignidade do acusado, por exemplo: depoimentos falsos, 

documentos inveridicos, soro da verdade, detector de mentiras, psicografias, 

dentre outros. 

Ja na obtengao, as provas sao verdadeiras em sua essencia, todavia 

elas sao conseguidas com violagao as normas do direito material, ou seja, para 

sua obtengao foram praticados crimes, como buscas domiciliares, sem mandado 

judicial, ou no decorrer da noite, sem a permissao do morador, interceptagao 

telefonica sem autorizagao judicial, interceptagao de correspondencias (que a 

Constituigao proibe, em quaisquer circunstancias), etc. 

Na produgao as provas sao verdadeiras em sua essencia, porem sao 

inseridas no processo com violagao as regras de direito processual, cita-se 

exemplo de documentos juntados as autos violando ao disposto nos arts. 406, § 

2° e 475 do CPP. Esse tipo de produgao de prova e denominado em nosso 

ordenamento juridico como provas ilegitimas. 

Contudo, vale salientar, que o objeto de analise do presente trabalho 

sera apenas a questao atinente a especie prova ilicita obtida com violagao as 

normas do direito material, visto que, existe maior controversia no ordenamento 

juridico atual, no que se refere a esse tipo de prova. 

2.2 A Inadmissibilidade das provas ilicitas 

A partir da vigencia da Constituigao de 1988 pode-se afirmar que sao 

totalmente inadmissiveis no processo penal tanto as provas ilicitas quanto as 

1 http.//www.direitonet.com.br/textos/x/13/16/1316/2. 

http://http.//www.direitonet.com.br/textos/x/13/16/1316/2
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provas ilegitimas. Desta forma, a prova ilicita e inidonea. Muito mais do que isso, 

a prova ilicita e uma prova inutil e por essa explicita circunstancia nao se reveste 

de qualquer aptidao juridico-material. 

Essa norma estabelecida constitucionalmente, vem firmar orientagao 

no sentido de que tal modalidade de prova nao pode jamais ser admitida no 

processo pouco importando a sua relevancia para o deslinde da causa penal. 

Sacrifica-se, dessa forma, o principio da verdade real em favor da vedagao 

absoluta da prova obtida por meio ilicito. Ainda, que tenha em jogo apuragao de 

infragao penal da maior gravidade, nao podera o juiz se valer em hipotese alguma 

de prova conseguida por meio ilicito para condenar o reu, apesar de que nela 

reste evidenciada a culpabilidade do imputado. 

No que se refere ao exame das prova ilicitas, Grinover (1982, p.151 e 

166) leciona o seguinte: 

A inadmissibilidade processual da prova ilicita torna-se absoluta 
sempre que a ilicitude consista na violagao de uma norma 
constitucional em prejuizo das partes ou de terceiros. 

Nesses casos, e irrelevante indagar se o ilicito foi cometido por 
agente publico ou por particulares, porque, em ambos os casos, a 
prova tera sido obtida com infrigencia aos principios 
constitucionais que garantem os direitos da personalidade. Sera 
tambem irrelevante indagar-se a respeito do momento em que a 
ilicitude se caracterizou (antes e fora do processo ou curso do 
mesmo); sera irrelevante indagar se o ato ilicito foi cumprido 
contra terceiro, desde que tenha importado em violagao a direitos 
fundamentals; e sera, por fim irrelevante indagar-se se o processo 
no qual se utilizaria prova ilicita deste jaez e de natureza penal ou 
civil. 

[...] toda vez que uma prova for colhida em desrespeito aos 
principios constitucionais, expressos ou implicitos, no que 
concerne a tutela do direito a intimidade e de seus 
desdobramentos, a referida prova nao podera ser admitida no 
processo, por subsumir-se no conceito de inconstitucionalidade. 

Todavia, cumpre destacar que embora a proibigao da prova ilicita no 

processo seja uma garantia constitucional, tambem, o direito a prova da mesma 

forma o e. Sendo assim, antes de proibir determinada prova, deve-se busca 

solucionar, acima de tudo, o conflito que pode surgir entre os principios 

constitucionais de acesso a justiga e do direito a prova, de um lado, e, de outro, o 

da proibigao do uso da prova ilicita. 
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E importante, tambem, compreender que banir as provas ilicitas do 

processo, definitivamente, seria como o Estado-Juiz tolerasse qualquer resultado, 

que advenha de sua exclusao. 

2.3. Fundamentagao historica referente a proibigao das provas ilicitas 

A vedagao das provas ilicitas tern sua fundamentagao constituida, em 

grande parte, por determinadas condigoes historicas referentes a elaboragao da 

atual Constituigao Federal. 

Antes de a Carta Magna estabelecer a vedagao das provas ilicitas, 

diversos juristas procuravam firmar tal proibigao no art. 332 do CPC, impedindo a 

inclusao das provas obtidas por meios ilegais ou moralmente ilegitimos no 

processo e o art. 295 do CPPM, proibia a utilizagao de provas que atentassem 

contra a moral, a saude e a seguranga individual ou coletiva, adequando as 

mesmas por analogia a diversos tipos de processos. 

O Codigo Processual Penal fazia alusao ao tema no art. 233, o qual 

estabelece que as cartas particulares interceptadas ou conseguidas por meios 

criminosos, nao serao admitidas em juizo, estabelecendo uma especie de 

vedagao a prova ilicita. E no que se referem aos demais tipos de provas, a lei nao 

aborda. 

Destarte, a Constituigao que se encontra em vigor, foi promulgada no 

momento em que o Pais passava por importantes mudangas politicas. Abolia-se o 

regime autoritario, onde eram bastante frequentes as violagoes dos direitos 

fundamentals, sem recusa dos proclamados na propria Lei Maior que se encontra 

em vigor, como a inviolabilidade do domicilio e da correspondencia e instituia-se o 

Estado Democratico de Direito que proporcionou o desapontamento referente as 

limitagoes legais da colheita de prova, perquirindo-se precaver a recaida daquele 

genero de violencias. 

E desse modo ftcou-se afastado o aproveitamento das provas obtidas 

por meios ofensivos aos direitos, buscando-se preservar os direitos conquistados 

na Carta Magna. Essa vedagao depara-se com ampla e irrestrita utilizagao das 

provas conseguidas transgredindo ao mais questionavel direito individual. 
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A prova se apresenta no decorrer do processo em quatro momentos: 

no requerimento, na admissao ou juizo de admissibilidade feito pelo julgador, na 

producao da prova e, por ultimo, na sua valoragao. Quando a Constituigao 

Federal veda o uso de provas ilicitas no processo, esta, indubitavelmente, se 

referindo ao momento da sua admissibilidade, determinando ao juiz que nao 

aceite a produgao ou, se ja produzida anteriormente, sua inclusao no processo. 

Contudo, a Constituigao nao estabeleceu nem uma ressalva no caso 

de descumprimento dessa proibigao, ou seja, a Carta Magna deveria ter 

estabelecido uma sangao quando houver a inclusao no processo e valoragao, 

pelo julgador, de uma prova ilicita. 

A esse respeito prescreve Grinover (1997, p. 141) que as provas 

ilicitas, sendo consideradas pela Constituigao inadmissiveis, nao sao por esta tida 

como prova, trata-se de nao-ato, de nao-prova, que as reconduz a categoria de 

inexistencia juridica. 

Neste aspecto, deve-se anaiisar que de acordo com a teoria da 

tipicidade do ato processual, o mesmo deve estar em consonancia com os moldes 

estabelecidos na norma adjetiva, uma vez que, nao se pode determinar qualquer 

pena de nulidade ao ato que aceitasse uma prova ilicita no processo, pois no 

direito brasileiro a sangao de nulidade submete-se a um sistema de expressa 

previsao legal, estabelecida no art. 564 do CPP. 

Destarte, a solugao para essa problematica vem da atipicidade 

constitucional que corresponde a desproporgao do ato com os ensinamentos da 

Constituigao. Contrariamente do que ocorre no caso da falta da adequada decisao 

judicial, vez que o art. 93, X da Carta Magna estabelece de forma expressa a 

pena de nulidade, pela falta de observancia dos principios protetores dos direitos 

fundamentals do cidadao, como ocorre no caso da proibigao das provas ilicitas, 

fixando uma sangao processual, sem sujeigao a qualquer imposicao. 

Caracterizada a ilicitude da prova, esta devera ser retirada do 

processo, nao pode o julgador nela fundamentar sua decisao. Com isso o tribunal, 

em grau de recurso, devera desentranhar as provas ilicitas que forem ilegalmente 

inseridas e valoradas na sentenga, julgando o processo sem a existencia dessas 

provas. 
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Convem ressaltar que, a sentenga passada em julgado que tiver se 

baseado em provas ilicitas, sera nula e podera ser desconstituida pela via da 

revisao criminal, caso em que o juizo rescisorio podera examinando o merito 

absolver o imputado. Nao se pode olvidar, porem, que os Tribunals Superiores 

tern sustentado que a prova vedada nao gerara a nulidade do processo, se a 

condenagao nao estiver fundada exclusivamente na prova ilicita. 

Reforgando esse entendimento o Supremo Tribunal Federal tern sido 

chamado diversas vezes para se pronunciar sobre o tema, tendo formado 

jurisprudencia pacifica, desconsiderando as provas obtidas por meios ilicitos no 

processo, anulando a sentenga que nelas tenha indevidamente sido 

fundamentada. Em consonancia com STF, traz-se a lume ementa de acordao do 

Superior Tribunal de Justiga: 

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DELEGADO 
DE POLlCIA CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO 
DISCIPLINAR. DEMISSAO. QUEBRA DE SIGILO FUNCIONAL. 
PROVA ILiCITA. INVALIDADE. - O direito constitucional-penal 
inscrito na Carta Politica de 1988 e concebido num periodo de 
reconquista das franquias democraticas consagra principios do 
amplo direito de defesa, do devido processo legal, do contraditorio 
e da inadmissibilidade da prova ilicita (CF, art. 5°, LIV, LV e LVI). -
O processo administrative disciplinar que impos a Delegado de 
Policia Civil a pena de demissao com fundamento em informagoes 
obtidas com que bra de sigilo funcional, sem a previa autorizagao 
judicial, e desprovido de vitalidade juridica, porquanto baseado em 
prova ilicita. - Sendo a prova ilicita realizada sem a autorizagao 
da autoridade judiciaria competente, e desprovida de qualquer 
eficacia, eivada de nulidade absoluta e insuscetivel de ser sanada 
por forga da preclusao. - Recurso ordinario provide Seguranga 
concedida. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Processual 
Penal. ROMS-8.327/MG, Rel. Min. Vicente Leal, j . 24.06.1999.) 
(RAMOS, 2005).2 

Por fim, cumpre registrar, tambem, que o Pretorio Excelso tern 

compreendido em diversos julgados pela validade do processo e, 

consequentemente da sentenga, embora tenha sido admitido no processo a prova 

ilicita, uma vez que haja outras provas aptas, por si, para fundamentar a decisao. 

2 http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7432 

http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7432
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2.5 Provas ilicitas por derivagao 

As provas ilicitas por derivagao sao aquelas provas obtidas de forma 

iicita, porem elas chegam ao processo por intermedio da informagao extraida de 

uma prova ilicitamente colhida. Um exemplo classico para expor esta situagao, e 

o caso dos policiais que interceptam uma ligagao telefonica de suspeitos de um 

crime, sem ordem judicial e sem o conhecimento dos interlocutores, descobrindo 

por meio desta conversa, que o fato que a eles seria imputado, deve ser oposto 

perante terceiro, ou seja, o verdadeiro agente do delito. Neste exemplo, baseado 

em todos o acontecimentos mostrados, nao resta duvida de que a agao dos 

policiais e ilicita, ainda que tenha descoberto o suposto criminoso. 

O questionamento busca anaiisar se estas provas, formalmente 

licitas, mas derivadas de provas materialmente ilicitas, pod em ser admitidas no 

processo. Todas as correntes doutrinarias que propagam a inadmissibilidade 

processual da prova ilicita estendem-na a prova ilicita por derivagao, visto que a 

ambas se transfere os vicios da obtengao. 

E atraves dessa transferencia de vicios que surgiu a conhecida teoria 

dos frutos da arvore envenenada, criada pela Suprema Corte Norte-Americana, 

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

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em duas importantes 

decisoes historicas, decidiu pela inaplicabilidade da doutrina dos frutos da arvore 

envenenada, optando pela prevalencia da incomunicabilidade da ilicitude da 

prova. O referido julgamento (HC 69.912-0/RS, DJ em 26.11.93) 3 envolveu o ex-

preside nte Fernando Collor de Mello, em que o Tribunal rejeitou a tese da defesa, 

considerando licitas as provas decorrentes da interceptagao telefonica. 

Outrossim, e importante ressaltar que esse julgamento que indeferiu a 

ordem, por seis votos a cinco, acabou sendo anulado pela declaragao posterior de 

impedimento de um dos ministros. Em novo julgamento, deferiu-se a ordem, uma 

vez que mantidos os cinco votos vencidos, o empate beneficia o paciente. O que 

aparentava assentado, ainda que por maioria apertada, a admissibilidade das 

provas ilicitas por derivagao, acabou-se invertendo o entendimento do STF, com a 

3 http://ius2. uol. com, br/doutrina/texto. asp?id=7180 

http://ius2
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aposentadoria do Ministro Paulo Brossard, adepto da incomunicabilidade das 

provas ilicitas. 

Destarte, hodiernamente, a posicao majoritaria do Supremo, refletida 

em dois Acordaos definidores da questao, entende que a prova ilicita originaria 

contamina as demais provas dela decorrentes, de acordo com a teoria dos frutos 

da arvore envenenada. Sendo assim, ve-se que a posicao adotada pelo Supremo 

Tribunal Federal, bem como pela doutrina majoritaria esta em consonancia com 

os dispositivos constitucionais das liberdades publicas, entendendo que as provas 

ilicitas, bem como tod as aquelas delas derivadas, sao inadmissiveis no processo. 

Como bem conclui Capez (2004, p. 268): 

As provas ilicitas por derivagao sao aquelas licitas em si mesmas, 
mas produzidas a partir de um fato ilicito. Por exemplo: um 
documento e apreendido em um domicilio, em diligencia de busca 
e apreensao, sem previa ordem judicial. A prova sera considerada 
ilicita. Entretanto, a partir dessa prova ilicita, nao utilizada no 
processo, chega-se a testemunhas e a outros documentos 
regularmente produzidos (provas licitas em si mesma). Essas 
ultimas nao poderao ser aceitas, uma vez que contaminadas pelo 
vicio de ilicitude em sua origem, o qual atinge todas as provas 
subsequentes. Serao ilicitas todas as demais provas que dela se 
originaram. 

Todavia, convem constatar que atualmente vem crescendo muito a 

admissibilidadede de outra teoria, a chamada teoria da fonte independente da 

prova derivada, a qual admite a aceitagao da prova derivada quando nao 

originada diretamente da prova ilicita, podendo ter sido obitda por outra fonte. 

Por fim, deve-se destacar que a Constituigao Federal Brasileira de 

1988 tratou de mencionar acerca da inadmissibilidade das provas obtidas por 

meio ilicito no processo (art. 5°, LVI) e foi omissa no que tange as provas 

derivadas, relegando a doutrina e a jurisprudencia esta problematica. 



CAPiTULO 3 PRINCiPiO DA PROPORCIONALIDADE 

O chamado principio da proporcionalidade estabelece que a aplicacao 

de uma norma deve se harmonizar com o sistema no qual ela esta inserida, 

devendo ser restringida na medida em que afronte disposicoes de maior valor ou 

nao satisfaca seus objetivos originarios. 

No decurso deste capitulo sera feito um estudo sobre a sua origem, 

sua fundamentagao, sobre utilizacao de seus elementos estruturais e aplicacao 

do principio da proporcionalidade, estabelecendo qual o seu papel perante os 

principios conflitantes. 

3.1 Historico 

A origem e desenvolvimento do principio da proporcionalidade 

encontra-se intrinsecamente ligado a evolucao dos direitos e garantias individuals 

da pessoa humana, verificada a partir do surgimento do Estado de Direito na 

Europa. 

Desta forma, sua procedencia remonta aos seculos XII e XVIII, 

quando na Inglaterra surgiram as teorias jusnaturalistas propugnando ter o 

homem direitos imanentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do 

Estado e, por conseguinte, conclamando ter o soberano o dever de respeita-los. 

Pode-se afirmar que e durante a passagem do Estado Absolutista - em que o 

governante tern poderes ilimitados - para o Estado de Direito, que pela primeira 

vez emprega o principio da proporcionalidade, visando a limitar o poder de 

atuagao do monarca face aos suditos. 

Conforme Canotilho (1998, p. 259), observa-se que o principio da 

proporcionalidade nasceu no ambito do Direito Administrativo, como principio 

geral do direito de policia e desenvolveu-se como evolugao do principio da 

legalidade. Requereu, para tanto, a criagao de mecanismos capazes de controlar 

o Poder Executivo no exercicio das suas fungoes, de modo a evitar o arbitrio e o 

abuso de poder. 

A introdugao deste principio no ambito constitucional, por sua vez 

deveu-se as revolugoes burguesas do seculo XVIII, orientadas pela doutrina 
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iluminista essencialmente no que diz respeito a crenca na intangibilidade do 

homem e na necessidade absoluta de respeito a sua dignidade. 

Em 1791, a Carta Magna Francesa estabelece expressamente o 

principio da legalidade em seu artigo 3°, iniciando a partir dai, a doutrina francesa 

na produgao de instrumentos processuais almejando sua efetivagao em cujos 

cernes poder-se-a verificar implicitamente esbocado o principio da 

proporcionalidade. 

Por fim, coube a Alemanha a formulacao atual do principio da 

proporcionalidade em ambito constitucional, especificamente no campo dos 

direitos fundamentals, sedimentando o entendimento de que a proporcionalidade 

consubstanciava relevante meio de controle estatal, visando a observancia e 

concretizagao dos direitos fundamentals do cidadao. Contudo, o mesmo somente 

foi reconhecido apos a Segunda Guerra Mundial, onde os Tribunals comegaram 

paulatinamente a proferir sentengas nas quais estabeleciam nao ter o legisiador 

poder ilimitado para a formulagao de leis tendentes a restringir direitos 

fundamentals. Segundo o ilustre Canotilho (1998, p. 261) pode-se afirmar que 

apos esse periodo de guerra o principio da proporcionalidade expande-se para 

atender as necessidades dos cidadaos e juristas ciosos da elaboragao de um 

direito materialmente justo. 

O referido principio no sistema juridico brasileiro foi introduzido a partir 

da influencia da doutrina portuguesa, a qual havia compreendido seu concerto e 

conteudo, juntamente com os demais paises europeus, nas fontes alemas, sendo 

reconhecida em nosso ordenamento juridico como um principio, o qua! tern sido 

diversas vezes aplicado nas decisoes dos Tribunals do pais. 

3.2 O principio da proporcionalidade e a constituigao de 1988 

A teoria da proporcionalidade fixa-se na organizagao normativa da 

Constituigao juntamente com os demais principios gerais orientando na 

interpretagao das regras constitucionais e infraconstitucionais. Uma vez que, a 

sistematica da Constituigao possibilita obter sua existencia de forma implicita, 

conduzindo o julgador na interpretagao e o legisiador na elaboragao das normas 

hierarquicamente inferiores, obstante nao se encontra explicitamente esbogado. 
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Embora o principio abordado nao se encontre de maneira expressa na 

Constituigao, em relagao aos direitos e garantias fundamentals, no inciso V do 

artigo 5°, constitucionaliza-se o direito de resposta proporcional ao agravo. No 

ambito do Direito Penal, ao garantir a individualizagao das penas (artigo 5°, XLVI, 

caput), esta implicitamente garantindo que estas serao proporcionais ao delito 

cometido. 

Em meio a organizagao do Estado o principio da proporcionalidade 

esta inserido dentre os elementos necessarios a decretagao da intervengao, visto 

que, a determinagao depende do agravo cometido, conforme se verifica a partir 

da analise do § 3° do art. 36 da CF, que introduz a intervengao por considera-la 

desarrazoada nas ocasioes ali explicitadas. 

Ao fixar na Constituigao que todo homem possui uma esfera intangivel 

de direitos decorrentes de sua existencia enquanto ser da especie humana, ela 

garante que todos os cidadaos devem ser tratados de maneira equitativa, 

pressupondo que alem da igualdade formal, o tratamento diferenciado procura 

adequar-se a lei e as necessidades de cada individuo. Por conseguinte, o 

principio da proporcionalidade tern o papel na obtengao de um dos essenciais 

objetivos do Estado Brasileiro, qual seja "reduzir as desigualdades sociais e 

regionais", conforme o artigo 3°, III, da CF. 

Em relagao ao uso do erario publico, em caso de irregularidade nas 

contas, devera ser aplicada sem prejuizo de outras sangoes, multa proporcional 

ao dano causado, consoante o art. 71 , VIII da CF 

Integram-se ao principio da proporcionalidade, tambem o principio 

republicano (art. 1°, caput da CF), o principio da cidadania (art. 1°, II, da CF), e o 

principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF). Os direitos e as 

garantias individuals decorrentes do artigo 5° da Constituigao Federal de 1988 

representam formas pelas quais o particular procura defender seus direitos contra 

abuso de poder ou atos ilegais praticados por agentes publicos. Pode-se citar 

dentre esses direitos e garantias individuals, os institutos do habeas corpus (art. 

5°,LXVIII da CF/88), mandado de seguranga (art.5°, LXIX, da CF/88), habeas data 

(art. 5°, LXIII da CF/88), assim como o direito de petigao (art. 5°, XXXIV, a, da 

CF/88), para se proteger da arbitrariedade do Poder Publico. 
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Nao obstante, na compreensao de Carnauba (2000, p. 99), taS 

principio esta delineado em nossa Carta Magna, expressamente no art. 5°, § 2°, 

in verbis: 

Art. 5° Omissis. [...] 
§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituigao nao 
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela 
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica 
Federativa do Brasil seja parte. 

Neste aspecto, o mencionado dispositivo vem impedir que ocorra falta 

de justiga em consequencia da aplicagao de qualquer preceito constitucional, 

garantindo que as normas estabelecidas como regras gerais sejam empregadas 

obrigatoriamente, nao afastando outros direitos igualmente tutelados pela Lei 

Maior. Confirmando desse modo, que a aplicabilidade do principio da 

proporcionalidade de acordo com a hierarquia dos valores tutelados pela 

Constituigao, impossibilite que os direitos e garantias individuals entrem em 

colisao uns com os outros. 

Por fim, deve-se evidenciar que o principio da proporcionalidade, 

hodiernamente, vem sendo aos poucos reconhecido e manifestado pelo Supremo 

Tribunal Federal, orgao apto para julgar em ultima instancia as causas em que 

existe lesao a Constituigao. 

3.3 Fundamentos da proporcionalidade 

Atualmente, poucos sao os debates referentes a inclusao do principio 

da proporcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, entretanto, incontaveis 

sao as discussoes com referenda ao seu fundamento, uma vez que, diversas 

doutrinas nao entram em um harmonioso consenso. 

Logo, para uma melhor compreensao sobre o fundamento da 

proporcionalidade faz-se necessario um estudo sobre as eventuais hipoteses 

mais verossimeis, as quais se devem destacar: o principio do Estado de Direito, 

os direitos fundamentals, a clausula do devido processo legal e a pluralidade de 

fundamentos normativos no Brasil. 

A primeira hipotese estabelece que a proporcionalidade esta inserida 

no principio do Estado de Direito muito defendido pelo Tribunal Constitucional 
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Alemao, fundamentando tal caso, ao fato de que o Estado de Direito tern o dever 

de promover o respeito a pessoa humana, proporcionar o bem-estar de todos, e 

garantir a realizagao da justiga, vez que, a proporcionalidade e o instrumento 

necessario para a efetivacao dessa mencionada justiga. Essa fundamentagao tern 

certa coerencia, visto que, nao se pode falar em aplicagao da proporcionalidade 

nos Estados Absolutistas, pois como e sabido neste regime o governante tern 

poderes ilimitados. 

Outra hipotese busca justificar a proporcionalidade de acordo com os 

direitos fundamentals, compreendendo parte dos doutrinadores que a teoria da 

proporcionalidade deriva desses mencionados direitos. Essa fundamentagao 

tambem teve sua origem no Tribunal Constitucional Alemao, porem essa adogao 

deparou-se com varios problemas, como bem destaca Bonavides (apud Antunes, 

2006) 1: 

Embora inicialmente o TCF alemao tenha por vezes 
fundamentado o principio da proporcionalidade na intangibilidade 
do conteudo essencial dos direitos fundamentals, atualmente ha 
uma preferencia pelo principio do Estado de Direito. 

Ja a doutrina constitucional patria busca fundamentar a teoria da 

proporcionalidade no principio do devido processo legal, determinado no artigo 5°, 

inciso LIV, da CF o qual prescreve que ninguem sera privado da liberdade ou de 

seus bens sem o devido processo legal. Este principio tern a finalidade de 

proteger a pessoa do acusado em relagao as agoes abusivas praticadas pelo 

poder publico, visto que, o reu nao pode ser condenado com auxilio de provas 

adquiridas e geradas em contraponto com os limites estabelecidos pelo 

ordenamento juridico ao poder investigatorio estatal e ao poder persecutors. 

Neste aspecto, observa-se que diversos sao os fundamentos 

normativos empregados para demonstrar a justificativa no que se refere a 

proporcionalidade, onde cada hipotese se estabelece de acordo com o ambito em 

que se encontra inserida, dado que, na Alemanha, hodiernamente, prevalece o 

principio do Estado de Direito tanto na doutrina quanto na jurisprudencia e ja no 

Brasil a preferencia e de consolidar a proporcionalidade no principio do devido 

processo legal. No entanto, deve-se constar que alguns juristas aduzem que o 
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principio da proporcionalidade nao pode derivar de outro principio, visto que, ele 

tern vida propria e orienta os demais principios que estao sujeitos a apreciagao do 

julgador. 

Sendo assim, conclui-se que a nossa doutrina constitucional patria 

apresenta diversos fundamentos para a teoria da proporcionalidade, nao existindo 

nada que impossibilite esta multiplicidade de fundamentagoes. Nao obstante, 

destaca-se que a concepgao de Estado de Direito confere a melhor justificagao ao 

principio da proporcionalidade, pois sua instituicao tern por fim proporcionar aos 

cidadaos um ambiente de seguranga social, atraves da confianga de que sempre 

havera previsao legal para conduzir as agoes do Estado e dos individuos, 

favorecendo, assim, a harmonia social. 

3.4 Elementos estruturais do principio da proporcionalidade 

A priori, e indispensavel para um melhor entendimento do principio da 

proporcionalidade o reconhecimento e o estudo sobre seus subprincipios que se 

estabeleceram atraves da jurisprudencia e doutrina alema. Deste modo, o 

principio da proporcionalidade e estruturado por tres subprincipios, os quais sao: 

principio da adequagao, principio da necessidade e principio da proporcionalidade 

em sentido estrito. 

O primeiro subprincipio, o qual tern a denominagao de adequagao, 

prescreve que se examine, no caso concreto, se a decisao normativa restritiva do 

direito fundamental viabiliza o alcance da finalidade desejada. Portanto, em outros 

termos, a medida sera adequada se por meio dela for possivel alcangar o 

resultado almejado, qual seja a produgao de provas para a elucidagao de 

determinados fatos. 

Apos realizar-se um exame sobre o principio da adequagao, verifica-

se que a medida e adequada, passando, entao, para um estudo pormenorizado 

do principio da necessidade, ou exigibilidade, pelo qual, sera necessaria a medida 

que produzira o menor prejuizo possivel. 

Em vinculagao com o subprincipio da necessidade, faz bem expor o 

entendimento de Canotilho (1998, p. 262): 

http://jus2.uol. com.br/doutrina/texto. asp.?id=8153. 

http://jus2.uol
http://com.br/doutrina/texto
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A necessidade diz respeito ao fato de ser a medida restritiva de 
direitos indispensavel a preservacao do proprio direito por ela 
restringido ou a outro em igual ou superior patamar de 
importancia, isto e, na procura do meio menos nocivo capaz de 
produzir o fim propugnado pela norma em questao. Traduz-se 
este subprincipio em quatro vertentes: exigibilidade material (a 
restrieao e indispensavel), espacial (o ambito de atuagao deve ser 
limitado), temporal (a medida coativa do poder publico nao deve 
ser perpetua) e pessoal (restringir o conjunto de pessoas que 
deverao ter seus interesses sacrificados). 

Por ultimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito 

estabelece um sistema de valoragao, na medida em que ao se garantir um direito, 

muitas vezes precisa restringir outro, situagao juridicamente aceitavel somente 

apos um estudo teleologico, no qual se conclui que o direito juridicamente 

protegido por determinada norma apresenta contexto valorativamente superior ao 

restringido. Esse terceiro subprincipio exige uma reciprocidade razoavel entre a 

relagao meio-fim, visto que, o juizo de proporcionalidade permite um perfeito 

equilibrio entre o fim pretendido e o meio empregado, ou seja, o resultado obtido 

com a intervengao na esfera de direitos do particular deve ser proporcional a 

carga coativa da mesma. 

3.5 A proporcionalidade dos principios conflitantes 

Os direitos fundamentals, de forma sintetica, sao bens e vantagens 

essenciais outorgados pelas normas constitucionais e oponiveis ao Estado, bem 

como aos demais individuos. Esses direitos costumam ser expressos por meio de 

principios constitucionais, os quais sao estabelecidos como juizo de valor, 

assegurando a protegao aos cidadaos contra arbitrariedade do poder estatal, 

buscando solucionar os problemas existentes no meio social. 

A aplicagao desses principios de forma estrita e absoluta no processo, 

muitas vezes contraria a finalidade do Estado Democratico de Direito, 

ocasionando em determinadas circunstancias consequencias negativas para 

ordem politica e social do Estado. Logo, torna-se inevitavel a formagao de um 

meio capaz de oferecer a necessaria seguranga juridica da sociedade, uma vez 
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que e de vital importancia que estes principios sejam empregados de forma 

harmonica com o sistema os quais estao inseridos. 

Procurando resolver os conflitos existentes entre os principios 

constitucionais, emprega-se o metodo da ponderagao dos bens, que se efetua 

mediante a teoria da proporcionalidade. 0 referido metodo consiste em procurar 

examinar com atencao os direitos ou bens que se encontram colidentes no 

decurso do processo, para posteriormente estabelecer qual o direito ou bem deve 

prevalecer na decisao do julgador, resolvendo, conseqiientemente, o conflito. 

O julgador para instituir a aplicacao do principio da proporcionalidade 

nas normas conflitantes, deve proceder a analise sobre os direitos envolvidos no 

litigio, determinando qual deles deve prevalecer sob a relagao apreciada e tudo 

ira proceder de acordo com a avaliagao a respeito da conformidade, necessidade 

e razoabilidade do meio utilizado para a obtengao do fim almejado. 

O principio da proporcionalidade esta relacionado a harmonia que 

deve existir entre estes principios constitucionais, e a sua aplicabilidade no caso 

concreto, devendo ser utilizado em materia criminal possibilitando a atenuagao da 

regra da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, prescrita no art. 

5°, LVI, da Constituigao Federal. 

Nesta mesma acepgao, conceitua o jurista Silva (apud Antunes, 

2006) 2, que: 

Pela Teoria ou Principio da Proporcionalidade as normas 
constitucionais articulam-se em um sistema, havendo a 
necessidade de harmonia entre elas. De tal sorte nao se faz 
possivel a ocorrencia de conflitos insoluveis entre valores 
constitucionais. Assim o principio da proporcionalidade e invocado 
para solucionar esses conflitos, sopesando os valores para saber 
qual devera preponderar em determinado caso concreto. Sempre 
sera possivel, portanto, o sacrificio de um direito ou garantia 
constitucional em prol de outro direito ou garantia constitucional, 
quando houver preponderancia desse ultimo. 

Deste modo, conclui-se que os conflitos surgem constantemente pelo 

fato dos cidadaos viverem em uma sociedade pluralizada, onde diversos sao os 

interesses individuals e dos grupos que a compoe. E para solucionar esses 

eventuais conflitos entre direitos igualmente protegidos pela Constituigao, busca-

2 http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp.?id=8153. 

http://jus2.uol
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se aplicar o principio da proporcionalidade para anaiisar e interpretar o direito que 

podera propiciar as solucoes mais convenientes. 

3.6 O aspecto subjetivo na apreciagao dos valores conflitantes 

Alguns operadores do direito mostram o subjetivismo outorgado ao 

magistrado como um problema no reconhecimento do principio da 

proporcionalidade, visto que, atraves desta teoria o deslinde da causa fica 

inteiramente ao arbitrio do julgador, em consequencia da impossibilidade de se 

regulamentar todas as situagoes que sejam indispensaveis a aplicagao do 

principio da proporcionalidade, o que poderia ocasionar inseguranga juridica. 

Tod a via, deve examinar o que prescreve Barros (1999, p. 172): 

A questao da ponderagao radica na necessidade de dar a esse 
procedimento um carater racional e, portanto, controiavel. Quando 
o interprete pondera bens em caso de conflito ente direitos 
fundamentals, ele estabelece uma precedencia de um sobre o 
outro, isto e, atribui um peso maior a um deles. Se se pode 
estabelecer uma fundamentagao para esse resultado, elimina-se o 
irracionalismo subjetivo e passa-se para o racionalismo objetivo. 

Sendo assim, as decisoes do julgador devem ser justificadas com 

cautelamento, firmando nitidez, adequagao, exigibilidade e a proporcionalidade 

dos direitos abarcados na lide, impedindo eventuais exorbitancias de poderes. 

Cumpre ressaltar que, a possibilidade de equiparagao feita atraves da 

analogia dos casos julgados, aos poucos, vao determinando decisoes diante do 

caso concreto sobre a ponderagao de bens, tipificando muitos conflitos de 

direitos, impedindo o subjetivismo arbitrario do magistrado nas valoragoes dos 

direitos colidentes. 

Por fim, nestas hipoteses, imprescindivel e o sacrificio do bem menor 

para que reste salvaguardado o de maior valia. Nestes termos, cabe ao juiz 

averiguar os pormenores do caso concreto, tudo aquilo que, de alguma forma 

circunda o processo como os interesses em jogo, o vulto do dano causado, a 

conjuntura da sociedade, dentre outros aspectos que devem ser sopesados. 



38 

3.7 Aplicabilidade da proporcionalidade 

A priori, antes de aplicar o principio da proporcionalidade, deve-se 

anaiisar a ocorrencia de conflitos existentes entre os direitos fundamentals, 

estabelecidos na Constituigao Federal. Posteriormente, deve-se observar a 

situacao do conflito, identificando todas as circunstancias relevantes a serem 

examinadas. E por ultimo, se faz um estudo minucioso do principio da 

proporcionalidade em conjunto com os seus tres subprincipios, os quais foram 

abordados anteriormente. 

Visando estabelecer as tres situagoes expostas, tendo em vista o 

carater principal dos direitos fundamentals e as circunstancias do caso concreto, 

sera indispensavel solucionar a decisao atraves do metodo da ponderagao dos 

bens conflitantes. 

Contudo, vale destacar que existem ainda, alguns juristas que se 

posicionam contrarios ao principio da proporcionalidade. 

Neste aspecto, pode-se prescrever o que relata Barroso (apud., 

Souza, 2002) 3: 

Quanto a viabilidade da aplicagao do principio da 
proporcionalidade no ambito da vedagao da ilicitude probatoria, a 
doutrina esta longe de alcangar consenso. Mesmo cultores do 
referido principio chegam a proscrever, de maneira radical, ante a 
literalidade do disposto no art. 5°, LVI, da Constituigao da 
Republica, a admissao das provas obtidas por meios ilicitos em 
processo judicial, chegando mesmo a nao admitir, nesta hipotese, 
sua aplicagao. 

Assim, registra-se que mesmo nao havendo um consenso entre os 

juristas sobre a finalidade deste principio, o mesmo vem sendo aplicado em 

aigumas decisoes, estabelecendo a harmonia entre os principios constitucionais, 

protegendo os direitos fundamentals dos cidadaos e garantindo a realizagao da 

justiga. 

Aiem disso, observa-se que nenhuma garantia fundamental pode ser 

tida de forma absoluta, pois a mesma devera ser restringida sempre que 

ocasionar danos para o direito individual ou para a ordem publica, dai a 

justificativa para a aplicabilidade do referido principio. 

3 http://www.congressovirtual.mpri.org.br/site/uploads/provas-il%. 

http://www.congressovirtual.mpri


CAPiTULO 4 SOLUCAO PELA ADMISSIBILIDADE DO PRINCiPIO DA 
PROPORCIONALIDADE FACE AS PROVAS ILiCITAS 

Ainda que, alguns doutrinadores considerem totalmente inadmissiveis 

as provas ilicitas no processo criminal, cumpre-se observar que atualmente ja 

existe uma grande maioria que admite a possibilidade de utilizagao das provas 

ilicitas em materia criminal, com o auxilio da aplicacao do principio da 

proporcionalidade, onde muitos ja vislumbram a sua utilizagao em proveito do reu 

e alguns em beneficio da sociedade. 

Destarte, para que se estabelega a aplicagao do principio da 

proporcionalidade no caso concreto e indispensavel a comprovagao da existencia 

de conflito entre dois direitos protegidos constitucionalmente, para que se possa 

sopesar estes mencionados direitos, buscando observar qual deles, deve 

prevalecer na decisao do juiz. 

No decurso deste capitulo, sera feita uma analise sobre quais as 

hipoteses de direitos fundamentals colidentes devera ser determinado para a 

melhor visualizagao da operalizagao do principio da proporcionalidade. 

4.1 Aplicabilidade do principio da proporcionalidade pro reo em face das provas 
ilicitas 

E sabido que o individuo diante do Estado e indubitavelmente um 

fraco, necessitando que seus direitos fundamentals, constitucionalmente 

outorgados, sejam cumpridos, limitando assim a arbitrariedade do poder estatal. 

Buscando respeitar e preservar esses direitos, diversos doutrinadores 

e tambem, a jurisprudencia tern admitido, praticamente por unanimidade, a 

aplicagao do principio da proporcionalidade no que se refere a flexibilizagao da 

vedagao constitucional as provas ilicitas, no exercicio do direito de defesa, 

estabelecendo a possibilidade da prova produzida em favor do reu ser admitida, 

ainda que obtida ilicitamente, pois aqui a regra da exclusao da prova ilicita 

depara-se com outros direitos individuals garantidos pela Constituigao e de forma 

prioritaria no processo penal, como: a ampla defesa e a presungao da inocencia. 

No conflito entre a vedagao constitucional as provas ilicitas e o direito 

de provar a propria inocencia, de acordo com o principio da proporcionalidade pro 

reo, deve prevalecer, evidentemente o segundo direito, uma vez que, a liberdade 
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e a dignidade da pessoa humana constituem direitos insuperaveis, mais tambem 

porque ao proprio Estado nao interessa a punicao de um inocente, significando 

desse modo a impunidade do verdadeiro culpado. 

Nesta mesma acepcao, Siiva (apud Antunes, 2006) 1, aborda que: 

Portanto, se for possivel ao acusado demonstrar sua inocencia 
atraves de uma prova obtida ilicitamente, certamente ela podera 
ser utilizada no processo, haja vista a preponderancia do direito a 
liberdade sobre a inadmissibilidade da prova ilicita no ambito 
processual. 

A aplicabilidade do principio da proporcionalidade em face das provas 

ilicitas pro reo, tambem tern estabelecido a utilizacao das provas ilicitas em favor 

do acusado, no que se referem ao rol das excludentes de ilicitude, tais como a 

legitima defesa e o estado de necessidade. Dentro dessa linha de raciocinio, 

cumpre destacar o que aborda o doutrinador Pacelli (2004, p. 366): 

O Codigo Penal brasileiro preve (art. 23) determinadas situacoes 
em que a ilicitude geral (e abstrata) da conduta seria afastada pelo 
que a doutrina denomina tambem de causas justificacao. [...] O 
que importa, todavia, e que nessas situacoes, e sao elas o estado 
de necessidade, a legitima defesa, [...], a agio tipica realizada 
estara justificada aos olhos do Direito, nao havendo que se falar 
em crime. 

Assim, quando o agente, atuando movido por algumas das 
motivacoes antes mencionadas (causas de justificacao) atinge 
determinada inviolabilidade alheia para o fim de obter prova da 
inocencia, sua ou de terceiros, estara afastada a ilicitude da acao. 
Em consequencia, estara tambem afastada a ilicitude da obtencao 
da prova, podendo a mesma ser regularmente introduzida e 
valorada no processo penal. 

Destarte, nao se pode exigir conduta diversa do reu que, acusado 

indevidamente de ter cometido um crime, se ve obrigado a cometer um ilicito para 

comprovar sua inocencia, pois insustentavel seria manter a exclusao desta prova 

colhida ilicitamente, condenando o reu inocente. 

A jurisprudencia do Pretorio Excelso tern seguido nesse sentido, como 

pode ser verificado no seguinte julgamento: 

1 http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp.?id=8153. 

http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp.?id=8153
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE 
CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: 
LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. 
PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO: 
IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. I. - gravacao 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 
tern de ilicita, principalmente quando constitui exercicio 
de defesa. II. - Existencia, nos autos, de provas outras nao 
obtidas mediante gravacao de conversa ou quebra de sigilo 
bancario. III. - A questao relativa as provas ilicitas por 
derivagao "the fruits of the poisonous tree" nao foi objeto de 
debate e decisao, assim nao prequestionada. Incidencia da 
Sumula 282-STF. IV. - A apreciagao do RE, no caso, nao 
prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatorio, o que 
nao e possivel em recurso extraordinario. Sumula 279-STF. 
V. - Agravo nao provido" (Al 50.367-PR, 2 a . Turma. Rel. Min. 
Carlos Velloso. J. 01/02/05. DJ 04/03/05). ( (sem grifo no 
original), (grifo do autor, NASCIMENTO, 2005) 2. 

O reu, que buscando defender-se faz uso de uma prova ilicita, esta 

amparado legalmente pelos principios constitucionais da liberdade, da ampla 

defesa e do contraditorio, principio da busca da verdade real, bem como o 

principio da presungao da inocencia, contudo esses principios diversas vezes 

entram em colisao com os principios constitucionais das liberdades individuals, 

direito a intimidade, direito ao sigilo das comunicagoes, direito a inviolabilidade do 

domicilio, direito a integridade, direito a dignidade, direito ao devido processo 

legal, direito a propriedade e, por ultimo, o principio da vedagao da provas ilicitas. 

E por isso, que surgindo delicado problema, onde entram em colisao os principios 

constitucionais devera proceder a aplicagao do principio da proporcionalidade, por 

meio de uma analise sucessiva de seus tres elementos estruturadores, os quais 

foram mencionados anteriormente. 

Atraves do subprincipio da adequagao se buscara observar se no 

caso concreto a decisao normativa restritiva (meio) do direito fundamental sera 

viavel para atingir o fim almejado, inquirindo a seguinte pergunta: a medida a ser 

tomada sera apta, util e apropriada para atingir o fim desejado? 

Se apos esse questionamento a resposta for positiva, ou seja, a 

utilizagao da prova ilicita e adequada para chegar-se a prova da materialidade e 

2 http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7180 

http://ius2.uol.com
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da autoria do delito, posteriormente, sucede-se o estudo do segundo subpricipio, 

o da necessidade, onde verificara se a utilizagao da prova ilicita produzira o 

menor dano possivel, ou seja, ievar-se-a a menor restricao aos direitos 

fundamentals do individuo. Nesta segunda fase, para melhor decisao far-se-a a 

seguinte pergunta: existe um meio juridico menos gravoso, que nao a prova ilicita, 

que torne possivel, a partir dele, a consecugao da prova da autoria e 

materialidade do delito? Quando nao havendo outro meio menos gravoso, 

observa-se que este e necessario, passando se a analise do ultimo subprincipio, 

o da proporcionalidade em sentido estrito. 

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ira observar se 

existe relagao razoavel entre o meio e o fim estabelecendo a concepgao de justa 

medida, visto que para se atingir o fim desejado deve-se sopesar as 

desvantagens dos meios em relagao as vantagens dos fins. 

Logo, o terceiro e ultimo subprincipio ira mostrar a ponderagao de 

bens , fazendo o seguinte questionamento: do conflito existente entre o principio 

da vedagao da prova ilicita em processo e o bem juridico constitucionalmente 

estabelecido em processo penal, e possivel decidir pela utilizagao das provas 

ilicitas em materia criminal? 

Se a resposta for positiva, fica claro que sera viavel a utilizagao de 

uma prova ilicita para absolver um inocente com respaldo no principio da 

proporcionalidade, contudo, tendo-se em vista que o carater principal dos direitos 

fundamentals e as circunstancias do caso concreto, sera sempre necessario 

fundamentar buscando o resultado da ponderagao dos bens. 

Ante o exposto, conclui-se que a nao aplicabilidade do principio da 

proporcionalidade pro reo nas provas ilicitas deparar-se-ia com enorme 

contrariedade aos valores , no que diz respeito aos bens e direitos defendidos 

pelo Estado. 

4.2 Aplicabilidade do principio da proprocionalidade pro societate face das provas 
ilicitas 

A flexibilizagao da vedagao constitucional das provas ilicitas quando 

for a beneficio da sociedade e, como consequencia, em desfavor do reu, e 

questao que ainda merece analise mais aprofundada, face a necessidade de se 
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proteger a sociedade contra as ameagas geradas pelos grandes indices de 

criminalidade. 

Doutrinariamente, prevalece o posicionamento de que a prova ilicita 

somente deveria ser aceita em favor do reu, conforme destaca o topico anterior, e 

nunca como meio de acusagao, visto que, a vedagao as provas ilicitas por fazer 

uso de uma garantia constitucional que visa proteger direitos fundamentais do 

cidadao contra arbitrariedade do Estado, somente devera ser admissive! quando 

for para proteger o reu. 

Admitir as provas ilicitas pro societate e possibilitar que a acusagao 

em determinados casos graves e extremos apresente provas obtidas de formas 

ilicitas, objetivando convencer o juiz no que se refere a responsabilidade do reu e 

da necessidade de aplicar-lhe uma sangao. 

Tal admissibilidade deve ser estabeiecida de acordo com a 

interpretagao sistematica da Constituigao, afastando a inadmissibilidade das 

provas ilicitas, priorizando outros direitos de finalidade maior para o Estado e 

tomando com base o principio da proporcionalidade. 

Como ja abordado anteriormente, nenhuma garantia individual e 

estabeiecida de forma absoluta. Sendo assim, quando ocorre determinado conflito 

entre direitos constitucionalmente protegidos, cumpre promover aplicagao daquele 

de maior importancia. Para tanto, observa-se que existe um predominio dos 

dispositivos relativos a promogao da justiga, a erradicagao da miseria e da 

marginalizagao, e ao principio do Estado de Direito, em relagao a determinados 

direitos individuals do reu violados pela coleta da prova. Com isto, sempre que se 

observar que aqueles valores tern maior importancia do que o direito individual do 

acusado deve-se admitir a utilizagao da prova ilicita, buscando atender aos fins 

perquiridos pelo Estado de Direito e ao anseio da justiga. 

Contudo, e de se evidenciar neste aspecto, que ha necessidade de 

autorizagao judicial por escrito para a realizagao ou obtengao da tal prova, pois 

nao pode a autoridade policial, por simples suspeita, fazer diligencias que atentem 

contra os direitos fundamentais individuals. Entretanto, isso nao implica em dizer 

que e admissivel a tortura como meio de prova, porque uma coisa e torturar 

alguem para obter a confissao, o que atenta contra todos os principios, e outra, e 

grampear um telefone, fotografar alguem, violando sua intimidade, ou usar um 

gravador disfargadamente para obter declaragoes. 
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Para melhor esclarecimento, destaca-se o entendimento do Supremo 

Tribunal Federal, em acordao da lavra do Ministro Celso de Mello, ja se manifesta 

em decisao que, sopesando os bens juridicos em conflito, adotou a orientacao de 

que e possivel restringir um direito fundamental em beneficio da sociedade. A 

decisao encontra-se assim ementada: 

EMENTA: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA 
SENTENCA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO 
DE INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA 
REMETIDA POR SENTENCIADO - UTILIZACAO DE COPIAS 
XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA 
ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. - [...] - A 
administracao penitenciaria, com fundamento em razoes de 
seguranca publica, de disciplina prisional ou de preservacao da 
ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que 
respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da Lei n. 
7.210/84, proceder a interceptagao da correspondencia remetida 
pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da 
inviolabilidade do sigilo epistolar nao pode constituir 
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - "O reexame 
da prova produzida no processo penal condenatorio nao tern lugar 
na acao sumarissima de habeas corpus". (HC 70.814-SP. 1 a 

Turma. Rel Min. Celso de Mello. J. 01/03/94. DJ. 24/06/94). (grifo 
do autor, NASCIMENTO, 2005). 3 

E o Superior Tribunal de Justiga tambem em identico posicionamento, 

estabelece a decisao cuja ementa se transcreve: 

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS 
CORPUS". ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. 
REU CONDENADO POR FORMACAQ DE QUADRILHA 
ARMADA, QUE SE ACHA CUMPRINDO PENA EM 
PENITENCIARIA, NAO TEM COMO INVOCAR DIREITOS 
FUNDAMENTAIS PR6PRIOS DO HOMEM LIVRE PARA 
TRANCAR A ACAO PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU 
DESTRUIR GRAVACAO FEITA PELA POLiCIA. O INCISO LVI 
DO ART 5. DA CONSITUICAO, QUE FALA QUE "SAO 
INADMISSiVEIS AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILJCITO", 
NAO TEM CONOTACAO ABSOLUTA. HA SEMPRE UM 
SUBSTRATO ETICO A ORIENTAR O EXEGETA NA BUSCA DE 
VALORES MAIORES NA CONSTRUCAO DA SOCIEDADE. A 
PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA, QUE E 
DIRIGENTE E PROGRAMATICA, OFERECE AO JUIZ, ATRAVES 
DA "ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL" 
("VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG"), BASE PARA O 
ENTENDIMENTO DE QUE A CLAUSULA CONSTITUCIONAL 

3 http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7180. 

http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7180
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1NV0CADA E RELATIVA. A JURISPRUDENCIA NORTE 
AMERICANA, MENCIONADA EM PRECEDENTE DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA. SEMPRE E 
INVOCAVEL O PRINCIPIO DA "RAZOABI LI DADE" 
("REASONABLENESS"). O "PRINCIPIO DA ESCLUSAO DAS 
PROVAS ILICITAMENTE OBTIDAS" ("EXCLUSIONARY RULE") 
TAMBEM LA PEDE TEMPERAMENTO. ORDEM DENEGADA". 
(HC 3.982-RJ, 6 a Turma. Rel. Min. Adhemar Maciel. J. 05/12/95. 
DJ. 26/02/96.). (NASCIMENTO, 2005) 4 

Nao obstante, cumpre destacar que a aplicabilidade do principio da 

proporcionalidade frente a tais provas nao deve ser aceita de forma ilimitada, vez 

que so pode ocorrer em casos graves e extremos, onde nao tenha outro meio 

capaz de fazer prova contra o acusado, e onde seja sua aplicabilidade um 

imperativo para a realizacao da justiga. 

Nesse sentido, defende Capez (2004, p. 269) que: 

O Principio da Proporcionalidade deve tambem ser admitido pro 
societate, pois o confronto que se estabelece nao e entre o direito 
ao sigilo, de um lado, e o direito da acusagao a prova do outro. 
Trata-se de algo mais profundo. A acusagao, principalmente a 
promovida pelo Ministerio Publico, visa resguardar valores 
fundamentais para a coletividade, tutelados pela norma penal. 
Quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o sigilo e a 
necessidade de se tutelar a vida, o patrimonio e a seguranga, 
bens tambem protegidos pela nossa Constituigao, o juiz utilizando 
de seu alto poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar os 
valores contrastantes envolvidos [...]. A prova, se imprescindivel 
deve ser aceita e admitida, a despeito de ilicita, por adogao ao 
principio da proporcionalidade, a qual deve ser empregada pro reo 
ou pro societate. 

Para melhor esclarecimento, sobre aplicabilidade do principio da 

proporcionalidade pro societate nas provas ilicitas, cumpre-se citar, como 

exemplo os crimes praticados contra o erario publico e o crime de trafico ilicito de 

entorpecentes, onde se observa que, quando da inutilizagao da prova ilicita, 

nestes casos, pode resultar na impossibilidade de punigao dos culpados. 

Os crimes praticados contra o erario publico se estabelece quando o 

desfalque das verbas do erario reflete na prestagao dos servigos estatais 

destinados a materializagao de alguns direitos fundamentais, mencionados no art. 

3° da Constituigao Federal, os quais sao: a construgao de uma sociedade livre, 

4 http://ius2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7180. 

http://ius2.uol
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justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacionai; a erradicacao da 

pobreza e da marginalizagao, bem como a reducao das desigualdades sociais e 

regionais; e a promocao do bem de todos, sem qualquer preconceito ou 

discriminagao. Sendo assim, atraves destes principios, o Estado tern o dever de 

punir, por isso, nao admitir a prova ilicita no processo, causando prejuizo a 

materializacao de alguns desses principios mencionados, impossibilita que a 

atividade estatal realize seus objetivos fundamentais, afastando outro direito 

igualmente constitucional, que consta na assistencia estatal, da qual e titular a 

populagao necessitada. 

Outrossim, inadmitir as provas ilicitas, nos crimes de trafico ilicito de 

entorpecentes, gera com frequencia impunidade e transtornos para os cidadaos, 

visto que, determinando o cumprimento estatal na promocao da justiga e 

erradicagao da marginalizagao, assim como, pode haver o comprometimento 

moral da organizagao estatal perante a forga corruptiva do comercio ilicito de 

entorpecentes e drogas afins. 

Desta rte, deve-se admitir a aplicabilidade do principio da 

proporcionalidade pro societate frente as provas ilicitas para garantir a 

estruturagao do Estado Democratieo de Direito e seus fundamentos e objetivos. 



CONSIDERAQOES FINAIS 

(Mrabalho apresentou a possibilidade de aplicacao do principio da 

proporcionalidade na problematica das provas ilicitas em processo criminal, uma 

vez jg jye^ jC^ns t r t a lei maior, a qual guia todas as outras ieis 

existentes no pais, ha que se fazer no proprio corpo de seu texto, algumas 

ressaivas no que se referem a vedagao das provas ilicitas, pois, esta garantia 

constitucional nao pode ser estabeiecida de forma absoluta. 

O artigo 5° da Carta Magna, alem de proibir o uso de provas ilicitas no 

processo, tambem determina inumeros principios que contemplam outros direitos 

igualmente protegidos, como por exemplo, a vida, a liberdade, a igualdade, a 

seguranca, a propriedade, entre outros. 

Contudo, embora estas ressaivas, hodiernamente, nao fossem 

regulamentadas por nossos legisladores, o julgador neste aspecto, devera se 

apoiar na aplicagao do principio da proporcionalidade para que em determinados 

casos graves e extremos, onde dois ou mais principios constitucionais ou direitos 

colidirem em suas preceituagoes, venha viabilizar a harmonia entre estes, 

permitindo ao magistrado uma solugao mais satisfatoria para a lide. 

Em fungao de tal compreensao, cumpre-se afirmar que a prova ilicita 

pode ser utilizada com tranquilidade quando para beneficiar o reu, visto que essa 

regra da exclusao da prova ilicita depara-se com outros direitos individuals 

garantidos pela Constituigao e de forma prioritaria no processo penal, como: a 

ampla defesa e a presungao da inocencia. Entretanto, vale ressaltar que tal 

beneficio so sera viavel analisando as consequencias no caso concreto, fazendo 

uma ponderagao de todos os valores envolvidos na lide. 

Igualmente, constatou-se que a teoria da proporcionalidade deve ser 

aplicada, tambem, face as provas ilicitas em materia criminal quando for para 

beneficiar a sociedade, pois os valores da justiga e da ordem publica apresentam 

grande relevancia para o Estado Democratico de Direito, competindo a este 

resguardar tais garantias. 

Verifica-se que o Estado alem de conceder o direito ao reu de exercer 

a ampla defesa, o mesmo tambem procura proteger o bem-estar de todos. Sendo 

assim, as duas teorias devem ser admitidas, nao obstante, fazendo sempre uma 
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mediacao de pesos e contrapesos para ter conhecimento sobre qual solucao mais 

satisfatoria deve prevalecer: o direito individual ou a ordem publica? 

Em suma, nao se pode estabelecer que a regra existente no artigo 5°, 

inciso LVI da Constituigao Federal, onde prescreve que sao inadmissiveis no 

processo as provas obtidas por meios ilicitos, seja reconhecida de forma absoluta, 

considerando que essa garantia constitucional deve ser compreendida de forma 

ponderada e sob determinadas circunstancias excepcionais, devendo ceder, em 

homenagem a sobrevivencia do sistema juridico nacional, seja em favor do reu ou 

da sociedade. Alem disso, nao aceitar a aplicagao do principio da 

proporcionalidade poderia equivaler, em determinadas situagoes de extrema 

gravidade, a deixar o ser humano, ou a propria sociedade, inteiramente 

desamparadas frente ao ato ilicito, em casos para os quais sera impossivel obter 

a prova por meios ortodoxos. 

Por fim, conclui-se que o principio abordado no trabalho monografico 

encontra-se de forma implicita na propria Constituigao, de modo a justificar a 

utilizagao do mesmo pelo orgao julgador. A relevancia de se aplicar o referido 

principio e fundamental para evitar atos de puro arbitrio do magistrado 

demonstrando que nenhum direito ou garantia fundamental deva ser valorado por 

este de forma absoluta. 
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