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ser a arte de perder inocentes: Res sacra reus.
O acusado é uma entidade sagrada.”
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RELATIV]ZACAO, DA INADMISSIBILIDADE DE OBTEN CAO DE PROVAS POR
MEIOS ILICITOS PELO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Pablo Dantas Beltrdo”

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a possibilidade da aceitagdo das provas obtidas
ilicitamente no processo penal e sua estreita relacdo com o principio da proporcionalidade. No
processo penal, a prova pode ser conceituada como o conjunto de atos praticados pelas partes,
pelo juiz e por terceiros, destinados a formagdo da convicgdo do magistrado acerca da existéncia
ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacgdo. Por sua vez, provas
obtidas por meios ilicitos sdo aquelas obtidas violando-se as normas legais ou os principios
gerais que regem nosso ordenamento juridico, de natureza processual ou material. Quando a
proibicdo for decorrente de uma lei processual, a prova serd ilegitima, noutra banda, sendo a
proibicdo de natureza material a prova serd denominada ilicita. Prova ilicita é, portanto, aquela
colhida com infringéncia as normas ou principios insertos na Constitui¢io Federal e nas leis,
comumente para a protegdo do direito a intimidade, a inviolabilidade do domicilio, a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das telecomunicacdes. Ndo obstante a proibicdo
constitucional preconizada no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, percebe-se que, em face
do principio da proporcionalidade, tem-se admitido no processo penal a utilizacdo das provas
ilicitas em certos casos, tendo em vista a relevéancia do interesse ptblico a ser preservado e
protegido. Ou seja, tal principio abranda a proibigio para admitir a prova ilicita, em casos
excepcionais e graves, quando a obtengdo e a admissdo forem consideradas a tinica forma
possivel e razoavel para proteger a outros valores fundamentais. A intencdo € evitar resultados
repugnantes e flagrantemente injustos. Nesse caso, a prova ilicita é admitida e valorada apenas
quando se revela favordvel ao réu. Trata-se da proporcionalidade pro reo, em que a ponderacao
entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito sacrificado na
obtencdo da prova (dessa inocéncia). Ademais, parece-nos ser a solugdo mais adequada ao
processo penal e ao contetido de sua instrumentalidade, na medida em que o processo penal é
um instrumento a servico da maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituigao.

Palavras-chave: Processo penal. Prova ilicita. Admissibilidade.

* Aluno de Graduagdo em Direito da Universidade Estadual da Paraiba — Campus [IL
Email: pablobeltraol5(@ gmail.com



1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a questio da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos no dmbito do direito processual penal, apontando-a como meio de

abrandamento e superacdo do dispositivo constitucional no que tange as provas ilicitas.

Visando garantir a seguranga juridica e evitar abusos probatdrios, a Constituigdo Federal
de 1988 traz, taxativamente, em seu artigo 5°, LVI: "sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos", ou seja, institui o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas.

As provas ilicitas violam um dos bem mais importantes do homem que é o respeito a
sua dignidade, tornando-o extremamente vulneravel diante do arbitrio de quem, utilizando-se

da ilegalidade, leva a apreciacdo do Estado-Juiz a demonstragdo de determinado fato.

No entanto, este tema provoca grandes discussdes, uma vez que ha posigdes doutrinarias
que defendem a relativizagdo da inadmissibilidade das provas ilicitas, tendo em vista que ha
outros principios constitucionais que propiciam isso, como por exemplo, o da verdade real, da

presuncdo de inocéncia e, principalmente, o da proporcionalidade.

Diante disso, serd que perante uma situacdo fatica onde o tnico meio de provar a
inocéncia de uma pessoa ou de condena-la for por meio de uma prova ilicita, esta ndo podera

ser aceita no processo penal?

Tema bastante polemizado, a admissibilidade processual das provas ilicitas ou obtidas
por meios ilicitos tem ensejado, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, orientagtes diversas
e, a despeito da adogdo do principio da inadmissibilidade, albergado na Constituicdo,
remanescem ainda alguns pontos de conflito que merecem ser objeto de estudo mais

aprofundada.

O método de pesquisa utilizado € o dedutivo, baseado em pesquisa fundamentalmente
bibliografica, utilizando-se, na maioria, de obras literarias da doutrina, também empregado com
menos frequéncia legislagoes, jurisprudéncia e artigos publicados na internet, de onde se buscou

extrair os melhores ensinamentos.

Far-se-a uma abordagem acerca da inadmissibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos desde sua evolucdo historica até a vedagdo imposta pela Constituigdo Federal de 1988

e, por fim, sera discorrido sobre a admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos em favor
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da defesa e da acusacdo e o principio da Proporcionalidade como possivel meio de superagdo

dessa aplicagdo.

2. PROVA

Para que o Estado possa exercer o poder dever de punir as pessoas que cometem um
ilicito penal, responsabilizando-as criminalmente e impondo sangdes, necessario se faz que o
agente pratique uma conduta tipificada como ilicita e esta seja comprovada através do processo

penal.

Ao Magistrado, o Estado na sua funcdo jurisdicional, cabe convencer-se a respeito da
veracidade dos fatos e da identificacdo do infrator. Desta forma, cabem as partes utilizar-se do

direito a prova para que possam esclarecer o fato que desejam ser demonstrado.

Assim, para entendermos esse direito a prova, devemos ressaltar o seu conceito, o

objeto, a finalidade e sua classificagdo.

2.1 Conceito

A palavra prova, derivada do latim probatio, é o conjunto de atos praticados pelas partes,
pelo juiz e por terceiros gue visam buscar a verdade sobre certos fatos trazidos ao processo.
Tanto a prova testemunhal, a documental, a pericial, como outros tipos de provas, que serdo
produzidas no processo, terdo como finalidade maior mostrar ao magistrado o que realmente

ocarreu, levando-o a convicgdo de que necessita para o seu julgamento.

Vejamos o conceito de prova de acordo com os ensinamentos do doutrinador Jilio
Fabrini Mirabete (2006, p. 274):

Prova é produzir em estado de certeza, na consciéncia e na mente do juiz, para

sua convicgao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da

verdade ou falsidade de uma imputagao sobre uma situagio de fato, que se
considera de interesse para uma decisao judicial ou a solugdo de um processo.

Prado (2006, p. 03) define da seguinte forma: "Ao conjunto de atos praticados tanto
pelas partes, quanto pelo juiz ou terceiros, que objetive a formacdo do convencimento do

julgador, seja pela existéncia ou inexisténcia de algum fato, di-se o nome de provas”.
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Dessa forma, entende-se que prova é o elemento através do qual os fatos deverdo ser
demonstrados em juizo, contribuindo para a elucidagdo da verdade, bem como orientando o juiz

na formagao de seu convencimento.

2.2 Objeto

Busca-se com 0 processo, a reconstrucdo historica do fato tido como criminoso. Dessa
forma, sdo objetos de prova todos os fatos pertinentes ao processo, englobando niao somente o
fato criminoso e a sua autoria, como também as circunstincias objetivas e subjetivas que
norteiam o processo, os acontecimentos e a circunstdncias relevantes e tteis, capazes de
contribuir para a formacdo da convicg¢do do juiz.

Seguindo as ligdes de Fernando Capez (2016, p. 282) veremos o posicionamento do
doutrinador em relacdo ao objeto da prova:

Objeto de prova é toda circunstancia, fato ou alegacao referente ao litigio sobre os
quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o deslinde
da causa. Sdo, portanto, fatos capazes de influir na decisio do processo, na
responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou medida de seguranca, necessitando,
por essa razdao, de adequada comprovagao em juizo. Somente os fatos que revelem
duvida na sua configuracdo e que tenham alguma relevincia para o julgamento da
causa merecem ser alcangados pela atividade probatéria, como coroldric do principio
da economia processual.

Jd, os fatos axiomaticos (evidentes por si mesmos, intuitivos) ndo necessitam serem
provados, bem como os fatos indteis para a solugdo da causa, os fatos notérios (p. Ex: é
desnecessario prova de que dia 15 de novembro é a data de Proclamagdo da Repiiblica

Brasileira) e os fatos presumidos (fatos em relagdo aos quais exista presuncao legal).

Com relacdo ao fato incontroverso, diferentemente do que ocorre no Processo Civil
(onde ndo se discute fatos incontroversos) é considerado como objeto de prova, mesmo
admitido por ambas as partes, pois na esfera Penal o que vigora é o principio da verdade real, e
sendo este de natureza de ordem puiblica, da poderes ao juiz de forma que ele possa produzir

provas ex officio, em defesa de sua livre conviccdo na busca da verdade.

2.3 Finalidade
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De acordo com Prado (2006, p.3) "Prova é a alma do processo. E ela que serve para
formar o convencimento do julgador, ao tempo em que também justifica a decisdo diante da
sociedade". E através da prova que se busca demonstrar ao juiz sobre a veracidade ou falsidade

de determinados fatos no processo, a fim de que o juiz possa valora-los e proferir sua decisio.

Assim, a finalidade a que a prova se destina ndo é a de descrever o fato absolutamente
como ocorreu, mas sim de convencer o juiz da possibilidade maior de sua ocorréncia, ou seja,
dando-se ao alegado o carater de verdade relativa, tomando como ponto de referéncia a
condigao de livre convencimento do juiz. Trazendo tal finalidade a dtica do Direito Processual
Penal, cabera a quem alega o 6nus da prova, portanto, tera a acusacdo que provar os fatos
constitutivos e a defesa os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos ao que atesta a parte
acusatoria.

Vejamos o ensinamento de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 348) sobre a
finalidade e importancia da prova:

As afirmagbes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou ndo a verdade. E a elas
ordinariamente se contrapdem as afirmacdes de fato feitas pelo réu em sentido oposto,
as quais, por sua vez, também podem ou nao ser verdadeiras. As dividas sobre a
veracidade das afirmacoes de fato feitas pelo autor ou por ambos em Juizo, constituem
as questdes de fato que devem ser resolvidas pelo Juiz, a vista da prova dos fatos
pretéritos relevantes, A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma
a convicgdo do Juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos
No Processo.

Vicente Greco Filho (2015), ao discorrer sobre a finalidade da prova ensina que no
processo a prova nao tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoséfico, sua finalidade é

prdtica, qual seja, convencer o juiz.

Assim, a prova tem uma dupla finalidade para o processo: a de formar o convencimento
do juiz demonstrando a verdade dos fatos alegados e embasar a decisdo final da demanda

perante a coletividade.

2.4 Meios de prova

Meios de prova sdo os instrumentos utilizados direta ou indiretamente para demonstrar
a veracidade ou inverdade de um determinado fato, podendo servir como prova tudo o que for
util e relevante na apuracgdo do fato. O Cddigo de Processo Penal traz no Livro I, Titulo VII,

Capitulo IT ao XI, os seguintes meios de prova: Do exame de corpo e delito e das pericias em
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geral (art. 158 a 184); Do interrogatorio do acusado (art. 185 a 196); Da confissdo (art. 197 a
200); Das perguntas ao ofendido (art. 201); Das testemunhas (art. 202 a 225); Do
reconhecimento de pessoas e coisas (art. 226 a 228); Da acareacdo (art. 229 a 230); Dos
documentos (art. 231 a 238); Dos indicios (art. 239); Da busca e apreensdo (art. 240 a 250).

Segundo Prado (2006), essa enumeragao disposta no Codigo de Processo Penal é
meramente exemplificativa, ou seja, ndo é taxativa ou exaustiva, podendo sim ser admitidas as
chamadas provas inominadas que sido meios de prova ndo previstos expressamente na lei,

todavia moralmente legitimos.

Desta forma, via de regra, todas as provas que respeitem os valores da moral, da
dignidade da pessoa humana, do direito da ampla defesa e do contraditdrio sao admissiveis no
ordenamento juridico brasileiro. No entanto, a Constituicio Federal vem limitar o direito
probatorio, levando em consideragdo a defesa dos direitos e garantias fundamentais e a

integridade do Estado Democrético de Direito.

3 A INADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILiCITAS

Desde que o Estado passou a regular a vida em sociedade, surgiu a preocupagdo com a
forma de os particulares reivindicarem seus direitos. Com o passar do tempo, surgiram varias
teorias no sentido de permitir a utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos no processo,
levando juristas da época a condicionarem os dogmas da verdade real e do livre convencimento
do juiz a uma eventual ponderagao dos interesses contrastantes, voltando-se sempre em favor

do principio da busca da verdade, mesmo baseado em meios ilicitos.

Seus defensores, extremamente voltados a necessidade da busca da verdade real,
entendiam ser imprescindivel que a realidade dos fatos se tormasse a base sobre a qual o
processo deveria ser desenvolvido, fundamentando suas razoes na afirmacao de que uma prova
ilicitamente obtida ndo deveria deixar de ser apreciada pelo magistrado somente pelo fato de
ter sido colhida mediante algum tipo de fraude, quando teria grande probabilidade de contribuir

para o esclarecimento da verdade buscada por meio do processo.

3.1 Origem e Evolucao do Principio
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Tomando como base para este estudo historico-evolutivo a obra do professor Avolio
Torquato, enconiraremos um rico contetido no que concerne a evolugdo historica do principio
que irata da admissibilidade (para os que a defendem) e inadmissibilidade (para os que a

rejeitam) das provas obtidas por meios ilicitos.

Como preconiza Avolio (2003, p.44):

Nesse sentido, entre os jurisias alemdes, Schonke sustentava que o interesse da
coletividade deveria prevalecer sobre uma formalidade antijuridica no procedimento,
como por exemplo, a busca ilegal; Guasp reputava eficaz a prova ilicitamente obtida,
sem prejuizo da aplicacdo das sangdes civis, penais ou disciplinares aos responsaveis.
Na doutrina norte-americana, Fleming condenava a supressdo da prova ilicitamente

obtida, que n3o poderia ser afastada a custa de castigo a policia pelo sen man
comportamento; e Wigmore entendia que a regra da exclusdo levava a considerar o
oficial da lei demasiado zeloso um perigo maior para a comunidade do que o proprio
assassino sem castigo; e para o juiz Cardozo, a prova obtida ilicitamente deveria ser
vilida e eficaz, sem prejuizo das sancOes cabiveis acs responsdveis — policiais ou
particulares — por sua obtencao.
As teorias que aceitavam a admissibilidade das provas ilicitas, embora se utilizando de
fundamentacoes distintas, defendiam sua aplicabilidade e eficacia no processo, aplicando, de

forma justa, as sanc¢des legais ao infrator.

Em relacdo a corrente que defende a admissibilidade das provas ilicitas, podemos
perceber uma demasiada importancia ao principio da verdade real, tendo uma visdo muito
restrita acerca da dignidade da pessoa humana e das liberdades piiblicas, revelando, assim, a
expressao dos valores da época através dos primeiros posicionamentos judiciais relacionados

as provas obtidas por meios ilicitos.

Entretanto, com a evolucdo do ordenamento juridico, pode-se observar uma diversidade
de critérios limitativos a admissibilidade das provas ilicitas, tendo em vista o surgimento de
doutrinas voltadas para o respeito a valores que antes ndo se dava importancia, como a

dignidade e moral das pessoas, o respeito a honra, privacidade e intimidade.

Acompanhando essa evolucdo, alguns dentre os paises da Europa divergiam, num

mesmo momento histdrico, quanto a utilizacdo de provas ilicitamente obtidas.

Estudando essa evolugdo na Europa Ocidental, o professor Avolio (2003, p.46) relata:

Se existe um bem juridico a resguardar, seja o direito de propriedade. O proprio
Beling, que reconheceu a necessidade de contemporizar as exigéncias processuais
com os direitos do individuo, amarrava a propriedade a dignidade epistolar do homem
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e a considerava fonte de “claras vedagdes probatorias™. No caso de ser necessario
abrir-se uma exce¢do probatoria, como, por exemplo, para a persecucio de graves
ilicitos, caberia ao juiz a apreciacio da validade e do peso do documento
ilegitimamente subtraido da parte adversa e produzido em juizo.

Na realidade, porém, por muitos anos a doumrina e a jurisprudéncia manriveram-se
ligadas a velha ordem de valores. Apenas com o clamor e a gravidade de certos
episodios de controle policialesco, é que a opnido publica iria se agitar, fazendo-se
sentir, finalmente, a exigéncia de se conferir uma prote¢do mais adequada ao livre
desenvolvimento da personalidade dos Individuos em face das insidiosas descobertas
de tecnologia moderna.

Porquanto apreciaveis, os progressos ainda deveriam consolidar-se, ndo faltando
entdo contradicdes e incertezas.

Demonstrava-se, assim, uma escassa sensibilidade para os valores constitucionais
pelos proprios Orgdos inquisitivos da Justica Taliana que supervalorizavam
frequentemente a importancia de objetivo como *a busca da verdade real” ou “'a defesa
da sociedade™.

Contudo, a maior parte da doutrina rechacava as posturas em prol da admissibilidade
das provas ilicitas.

Surgiu na Alemanha uma evolucdo do principio das provas obtidas por meios ilicitos de
forma do que se delineando em outros paises da Europa, devido a manifestacio das
Constitui¢des dos Lander e do Grundegesetz, trazendo uma nova reflexdo sobre os valores da
dignidade e do respeito humano.

A entdo Constitui¢do alema trazia em seus artigos 1° e 2° disposi¢ées que tratavam da
dignidade do Homem, bem como o direito a formacao da sua personalidade.

O professor Avolio Dispoe a respeito dessa evolucdo na Alemanha:

A discussdo se encontra, num primeiro momento, no processo penal, onde é mais
manifesta a exigéncia de garantir os direitos inviolaveis do individuo. Em sentido
diametralmente oposto as velhas concepgoes doutrinarias sobra a predominancia
absoluta do interesse publico sobre a busca da verdade, a doutrina dominante se
reporta aos Novos preceitos constitucionais, para reforcar a perspectiva de que o
objetivo principal deve ser a salvaguarda dos direitos do Homem.

As cortes ordindrias nem sempre alcangavam o verdadeiro significado da norma em
exame. Partindo da sua natureza de norma processual penal, e descurando o seu
fundamento constitucional, consideram-na dirigida somente aos orgdos publicos, e
ndo também aos particulares.

Decisdo de 1954 do Bundesgeritchishdof permite corrigir desvio semelhante, ao
enunciar o seguinte principio geral: “0 direito do Homem a tutela da sua dignidade e
ao livre desenvolvimento da propria personalidade deve ser respeitado por qualquer
pessoa, mesmo pelos outros membros da sociedade™.

Como desdobramento dessa nova orientacdo chegou-se as premissas para a valoracdo
unitédria do fendmeno das provas ilicitas, em causas penais ou civis (AVOLIO, 2003,
p.50).

No ordenamento juridico norte-americano a Constitui¢do, principalmente no
concernente ao desenvolvimento da IV emenda e da cldusula de exclusao, trouxe significativa
evolugdo do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Em relacdo ao principio nos Estados Unidos, podemos destacar:
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Embora a jurisprudéncia ja tivesse tido a oportunidade, em diversas ocasioes, de
repelir as provas obtidas de forma ilegal, toi a partir da sentenga proferida pela
Suprema Corte no casc de “Mapp v. Ohio” de 1962, que se firmou posi¢io pela
inadmissibilidade também nos procedimentos criminais dos Estados-Membros.

De um modo geral, a jurisprudéncia da suprema Corte Americana considera
igualmente obtida a prova quando ocorrer violagae as Emendas Constitucionais 1V,
V e X1V, que tratam, em sintese, respectivamente: do direito do povo a seguranga de
suas pessoas, casas, papéis e pertences contra registros, amresto e sequestros
“desarrazoados™; da necessidade de acusacio formalizada, das garantias da coisa
julgada, da habeas corpus, da Nemo tenetur se detegere e do due processo of law; do
direito a um julgamento rapido e piblico perante juiz imparcial e natural; e da
liberdade dos estados reformada em suas leis procedimentais, vinculada ao respeito,
no fundo e na forma, a garantia do devido processo legal. (AVOLIO, 2003, p.52).

No direito espanhol, a admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos ndo é aceita
pela maior parte da doutrina.

No ordenamento juridico francés podemos encontrar subsidios para aplicacdo do
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas.

O codigo de processo francés estabelece varias disposicoes a respeito:

No direito francés encontra-se a possibilidade de aplicacdo da doutrina da
inadmissibilidade das provas ilicitas, através de uma disposicdo do estatuto processual
que regula as nulidades. Além das hipoteses de nulidade pela inobservancia de
determinadas prescrigdes processuais, o art. 172 do codigo de processo francés
estabelece, com carater muito amplo, a nulidade nos casos de violagio dos direitos da
defesa. Deixa, ainda, a critério do Tribunal, decidir sobre a abrangéncia da anulacdo,
que pode estender-se do aro viciado a qualquer fase ulterior do procedimento. E, ainda,
conforme o art. 173, o ato anulado e excluido dos autes, impossibilitando aos
magistrados deles se extraia qualquer elemento, sob pena de incidir em prevaricagao,
e, quanto aos defensores, em sangées disciplinares. (AVOLIO, 2003, p. 55).

3.2 O inciso LVI, do Art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira

Nao se pode admitir no processo as provas obtidas ilicitamente. E o que garante a
Constituicao Federal em seu art. 5%, LVL

A referida disposicao constitucional esta inserida no Titulo II da Constituicdo que trata
dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, sendo preserito no Capitulo I os “Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos™.

A Constituicdo Federal de 1988, dentre as suas diversas finalidades no que concerne a
protecao dos direitos do Homem, objetivou proteger as pessoas contra atos que viessem a
desrespeitar a dignidade, a moral e a intimidade de seus cidaddos. Dessa forma, proibiu
expressamente a admissibilidade no processo das provas obtidas por meios ilicitos.

Quando implantada no texto constitucional, levando-se em consideragao o fim do

regime autoritdrio como momento histérico, a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo
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objetivava impedir a produgdo de provas por meios de torturas e outros meios comumente
admitidos, como a violagdo de domicilio e de correspondéncia e o abuso por parte do Estado
quanto a restricdo da liberdade das pessoas. Acrescendo-se a esses objetivos, visava a
Constituicdo defender a seguranga e integridade fisica e moral de seus cidaddos em meio a
violéncia e ao aumento da pratica de crimes como homicidios, roubos, sequestros, bem como o
crescimento do trafico de entorpecentes e do crime organizado.

Diante de tanta inseguran¢a social, é plenamente justificavel a preocupagdo do
legislador constituinte em colocar no nosso Ordenamento Juridico Maior, uma disposicao que
tivesse o objetivo de frear condutas que colocassem em risco o respeito aos direitos
fundamentais do Homem, bem como a propria sustentagao do Estado Democratico de Direito.

E de grande importancia a protecio do direito a privacidade pela Constituicio, tendo em
vista que através desse direito a pessoa pode excluir do conhecimento de outrem fatos e dados
que s6 a ele digam respeito, vedando a Constituigao qualquer forma de emenda que tente abolir
os direitos e garantias individuais (CF art. 60, § 4°, IV), colocando o direito a intimidade,
privacidade, a honra e a imagem das pessoas, bem como a inviolabilidade domiciliar, a
inviolabilidade das comunicagdes telegrificas, de dados e das comunicagdes telefdnicas, como
cldusulas pétreas.

O objetivo da vedagao constitucional relativa a prova ilicita é proteger o direito das
pessoas tanto no convivio entre si como também em relagdo & supremacia do Estado sobre seus
cidaddos. Dentre esses direitos podemos destacar no texto constitucional disposigdes que tratam
da inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X); a
inviolabilidade domiciliar (art. 5°, XI); bem como da inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia, das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas,
“Salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagiio criminal ou instrugfo processual™ (art. 5°, XII).

Diante de um tema de tanta importincia ndo sé em nosso ordenamento juridico, mas
também no ordenamento juridico de vdrios paises, encontramos entendimentos bastante
diversificados e contrastantes, formados no decorrer da histdria, tanto no dmbito doutrindrio
como nos posicionamentos jurisprudenciais.

Quanto aos posicionamentos da doutrina, podemos encontrar duas correntes acerca do
tema.

A primeira corrente entende que ndo se pode conceber em um ordenamento juridico a
pratica de atos atentatorios contra os direitos humanos, colocando em risco a dignidade do

homem através do consentimento de que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito
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legal, com prejuizo alheio, bem como a prépria sustentacdo do estado democratico de direito
que teria s sua base totalmente comprometida, tendo em vista a possibilidade de se permitir a
producdo de provas que fossem de encontro aos direitos e valores morais do ser humano. Nao
podendo, dessa forma, serem admitidas no processo as provas ilicitas.

A segunda corrente defende a possibilidade da admissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos no processo, devendo prevalecer em qualquer caso o interesse da justica no
descobrimento da verdade real, de forma que a ilicitude da obtencao nao comprometa o valor
da prova, que podera servir para a formagao do convencimento do magistrado. Porém, torna-se
imprescindivel ressaltar que ndo se trata de entendimento isolado quanto a admissibilidade das
provas ilicitamente obtidas.

Esse entendimento, assumindo uma posigao apaziguadora, defende a admissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos de forma excepcional e de extrema necessidade, devendo,
assim, serem aceitas no processo. Por adocdo do principio da proporcionalidade dos valores
contrastantes, em uma garantia constitucional tem valor absoluto de forma a destruir outra de
equivalente relevancia. Deve-se entdo, de acordo com o caso concreto, ponderar e trazer
equilibrio qual seja o bem juridico de maior importancia a ser tutelado pelo estado: o direito a
liberdade concernente a produ¢ao probatoria tento como finalidade descobrir a verdades sobre
determinado fato ou de outro lado diametralmente oposto, o direito do ser humano de ter sua
dignidade respeitada e sua intimidade preservada contra o livre arbitrio de quem, utiliza-se de
meios ilicitos, leva determinada prova para ser apreciada pelo Poder Judicidrio.

Nao se pode acreditar que um Estado Democrético de Direito possa sobreviver sob a
égide do desrespeito a dignidade humana. Vejamos as consequéncias decorrentes da
admissibilidade das provas ilicitas, em relacio ao Estado, como também em relacdo aos
cidaddos:

O estado tem como pressuposto de existéncia e finalidade primeira a promogio do
bem-estar do homem. Para tanto @ fundamental estabelecer restrigoes ao livre arbitrio
das pessoas, assim como as acdes estatais. Caso contrdrio, abre-se espago a
subjugacio dos mais fracos pelos mais fortes, permitindo-se o fortalecimento destes
em funcdo do apequenamento dagueles. No que concerne a obtencdo de producio de
provas, é basilar impor limites a essa atividade, quer seja por parte dos particulares ou
do Estado, para evitar a tirania estatal em matéria de persecucdo criminal, como
também a implantagdo de um verdadeiro estado de beligerdncia entre os cidaddos. O
estado, sem limites para os modos de obtencdo da prova, fatalmente ofendera os
cidaddos em seus direitos de pessoas humanas, os cidadaos, por sua vez, sem limites
para obtencao de provas, perderao respeito reciproco, o que serd um grande o estimulo
ao crescimento da violéncia no seio social, e a impunidade decorrente do uso abusivo

do direito & privacidade obstaculizara a materializacdo dos fins do Estado. Portanto, €

imperativo fixar marcos firmes e elicazes para os meios de producdo de provas.
(CARNAUBA, 2000, p.86).
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O Estado Democritico de Direito tem que estar pautado dentro de pardmetros de
legalidade, instituindo-se de forma a interferir na esfera do livre arbitrio da vida privada dos
seus cidaddos, bem como também na vida da coletividade, tendo como finalidade proporcionar
um estado de seguranca social, prevendo através de suas leis e o controle das ag¢Bes estatais e
particulares.

O principio da legalidade no ambito constitucional do Estado é uma garantia capaz de
proporcionar seguranca aos individuos, sendo por si uma garantia aos direitos individuais, tendo
em vista uma restricao ao modo de coleta de provas, limitando a agao dos aplicadores do direito
ao ambito da legalidade. O principio da legalidade exige um controle do contetido do direito
positivo, conferindo, assim, uma maior margem de seguranca para analise sobre ilicitude das
provas inseridas no processo, evitando que a classificacio das provas como ilicitas seja fato
gerador de injusticas sociais e garantindo ao cidadao a seguranca de que sempre serd julgado
de acordo com o0s estritos parametros da lei.

Entendem Grinover, Fernandes de Gomes Filho (2001, p.135) que:

A doutrina e jurisprudéncia de diversos paises oscilaram, durante algum tempo,
quanto a admissibilidade processual das provas ilicitas. Da posicdo inicial, que
admitia a prova relevante e pertinente, preconizado apenas a puni¢ao do responsivel
pelo ato ilicito (penal, civil ou administrativo) praticado na colheita ilegal da prova,
chegando-se a conclusdo de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do
processo, por mais relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se
subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade, por vulnerar normas ou principios

constitucionais como, por exemplo, a intimidade, o sigilo das comunicacGes, a
inviolabilidade do domicilio, a prépria integridade e dignidade da pessoa.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou na Acdo Penal 307-3 sobre a teoria das

provas ilicitas:

E indubitivel que a prova ilicita, entre nés, ndo se reveste da necesséria idoneidade
juridica como meio de formacdo do convencimento do julgador, razdo pela qual deve
ser desprezada, ainda que em prejuizo apuracdo da verdade, no prol do ideal maior de
um processn justn, condizente com o0 respeito devido a direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em muito, ac que &
representado pelo interesse que tem a sociedade numa eficaz repressio aos delitos. E
um pequenc preco que se paga por viver-se em Estado de Direito democritico. A
Jjustica penal ndo se realiza a qualquer preco. Existem, na busca da verdade, limitagdes
impostas por valores mais altos que nao podem ser violados, ensina Helena Fragpso,
em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa. A Constitui¢do
brasileira, no art. 5° inciso LVI, com efeito, dispde, a todas as letras, que sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Como podemos perceber, o posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal defende que as provas obtidas por meios ilicitos ndo devem ser admitidas no processo.
Porém, ha casos em que uma prova é obtida de forma ilicita e inserida no processo. O que deve

ser feito diante dessa hipdtese? Deve-se observar que a existéncia de provas ilicitas no processo
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ndo gera sua nulidade, e sim a nulidade da prova que, de acordo com a Constitui¢do, sera
inadmissivel no processo. Dessa forma, a prova ilicita deverd ser considerada imprestavel para
formacdo do convencimento do juiz, que devera solucionar o processo com as demais provas
independentes que constarem nos autos, conforme ja decidiu o STF no habeas corpus n” 75.892-
6/RJ: ““descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto condenatdrio repousa em
outras provas que exsurgem independentes, ou seja, ndo vinculantes a que se aponta como
ilicita™.

Podemos observar qual serd a consequéncia da ilicitude da prova, de acordo com o

seguinte posicionamento do STF no Rextr. n® 251.455-4/GO:

A prova ilicita — por qualificar-se como elemento inidénec de informagao é repelida
pelo ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de qualquer grau de
eficicia juridica. A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical,
a eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende
evidenciar. Trata de consequéncia que deriva, necessariamente, da garantia
constitucional que tutela a situacdo juridica dos acusados em juizo penal e que exclui
que de modo perempidrio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova — de
qualquer prova — cuja ilicitude venha ser reconhecida pelo Poder Judiciario. A prova
ilicita € a prova inidonea. Mais do que isso, prova ilicita é prova imprestivel. Nao se
reveste por essa explicitar razdo, de qualquer aptiddo juridico-material. Prova ilicita,
qualificando-se como providéncia instrutoria repelida pelo ordenamento
constitucional, apresenta-se destituida de qualquer gran, por minimo que seja de
eficacia juridica.

Assim, quando surgir no processo uma prova obtida ilicitamente, a mesma devera ser
desentranhada dos autos, conforme posicionamento do Superior Tribunal de Justiga: “Admite-
se, em juizo, todos os meios de prova, salvo as obtidas por meios ilicitos (Constituigdo, art. 5°,
LVI). As provas ilicitas, porgue proibidas, ndo podem ser consideradas. Cumpre desentranhd-
las dos autos.

Quando uma prova obtida ilicitamente for colocada dento de um processo, devera ser
considerada inadmissivel e desentranhada no mesmo. Todavia, se uma prova ilicita fosse inserta
num processo e o juiz decidisse a demanda baseado em tal prova, que consequéncias juridicas
adviriam?

Para que a questdo seja respondida, se faz necessario distinguir os momentos
processuais da prova, quais sejam: requerimento da prova pelas partes; admissao ou juizo de
admissibilidade pelo juiz; introducdo da prova no processo ou a sua producdo; e, finalmente, a
valoracdo da prova para uma posterior decisao.

A Constituicao dispde sobre a inadmissibilidade das provas com a finalidade de impedir

0s momentos que as sucedem, quais sejam, a produgdo da prova e a sua consequente valoracdo.
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A transgressdo de um mandamento constitucional trard como consequéncia a nulidade
absoluta, tendo em vista que a Constitui¢do atribuiu a estas o cardter de inadmissiveis, ndo
devendo ser consideradas como prova se ocorrer tal inadmissibilidade.

A inadmissibilidade tem a finalidade de impedir que a prova seja aceita no processo,
nao podendo o magistrado valora-la. A nulidade objetiva exclui os efeitos de um ato praticado
de forma irregular.

Assim, uma sentenca que tenha sido transitada em julgado baseada exclusivamente em
provas ilicitas serd nula de pleno direito, podendo ser desconstituida via revisao criminal e,
através do exame de mérito, o juiz poderd absolver o imputado. Todavia, se existirem outras
provas suficientes para que haja uma condenacao, nao havera nulidade da sentenga.

Da mesma forma, nao se pode deixar dar prosseguimento a agao penal por esta conter
provas ilicitas, se a mesma também se fundamenta em provas licitas. Corroborando com esse
entendimento, vejamos a posi¢ao do Supremo Tribunal de Justica manifestando-se nos Habeas
Corpus 29.489/RS:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. RESPONSABILIDADE DE
PREFEITOS E VEREADORES. DENUNCIA. RECEBIMENTO, PROVA ILICITA.
EXISTENCIA DE OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. INADMISSIVEL. ORDEM DENEGADA.Inviavel o
trancamento da acao penal ao argumento de utilizacdo de prova ilicita, quando o
convencimento do Juiz advém de outros elementos que compdem o conjunto
probatdrio. A argumentacdo acerca da prova ilicita é insuficiente a fragilizar a
dentincia e a persecucao penal se outros elementos de prova compdem o conjunto
probatdrio e por si mesmos alestam a viabilidade da exordial acusatdria, apta a dar
prosseguimento a acao penal. Ordem denegada.

Embora o posicionamento majoritario da nossa doutrina e jurisprudéncia seja pela
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo hd, no entanto, entendimentos que convergem
para sua admissibilidade.

Entendendo serem admissiveis as provas obtidas por meios ilicitos no processo, uma
segunda corrente expoe sua tese baseada nos principios do livre convencimento do juiz e da
busca da verdade real. Segundo esse entendimento, o interesse da Justica em descobrir a
verdade deve prevalecer. Dessa forma, ndo pode a ilicitude da obtencao subtrair a prova o valor
que possua como elemento util a formacdo do convencimento do juiz. Segundo esse
entendimento, a prova obtida ilicitamente sera admissivel, ficando o infrator de normal legal
sujeito as punicdes concernentes & pratica do ato que deu origem as provas ilicitas.

Convém ressaltarmos que admissibilidade aqui defendida ndo pode ser entendida em

sentido estrito, colocando em risco se assim o fosse, todo um sistema juridico pautado em
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normas e valores defensores da dignidade humana, bem como o respeito aos fundamentos de
um Estado Democratico de Direito que levou anos para ser construido e consolidado.

Assim, tem surgido um entendimento mais flexivel no que diz respeito a interpretagao
do dispositivo constitucional que trata da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos. Segundo esse entendimento deve haver uma ponderagao dos interesses conflitantes,
aludindo-se, assim, ao principio da proporcionalidade, tendo em vista em vista que a
sustentacao da tese, que defende a admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
depende essencialmente da aplicagao desse principio.

Entretanto, a doutrina esta longe de alcangar um consenso quanto a viabilidade da
aplicacao do principio da proporcionalidade no dmbito da vedagao da ilicitude probatdria.
Mesmo os defensores de referido principio chegam a proscrever de maneira radical, diante da
literalidade que dispoe o art. 5°, LVI, da Constitui¢ao Federal, a admissao das provas obtidas
por meios ilicitos em processo judicial, chegando mesmo a ndo admitir nessa hipotese, sua
aplicacao.

Neste instante, surge uma questdo importante sobra a inadmissibilidade das provas
obtidas ilicitamente. Uma determinada prova é obtida por meios ilicitos, porém, quando
analisada € aceita, levando-se em consideragdo a adogdo do principio da proporcionalidade.
Neste caso, a doutrina se divide entre dois entendimentos: O primeiro admite a possibilidade
de a prova ilicita ser aceita no processo tdo somente quando o material colhido em contrariedade
ao ordenamento juridico favoreca o acusado, ou seja, pro reo. Ja o segundo entendimento, vale-
se ressaltar minoritdrio, admite a possibilidade de a prova ilicita ser aceita, também em favor

da sociedade, isto é, pro societate.

4. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS
ILICITAS

J4 apontadas as posigdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a admissibilidade e
inadmissibilidade da prova ilicita, estudaremos uma teoria que visa equilibrar os direitos
fundamentais conflitantes com a finalidade de proteger outros valores fundamentais e com a
intengdo de evitar resultados repugnantes e flagrantemente injustos.

Segundo Prado (2006). No século XVTII, decorrente das ideias limitadores do poder do
Estado de Direito, bem como de uma garantia da liberdade individual contra as ingeréncias

administrativas, com reflexos nas areas administrativa e penal, nasce este principio que somente
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adquiriu forma disposta em lei e reconhecimento como principio em meados do século XX, na
Alemanha.

A esta época, os fomentadores deste principio, hoje aceito pela ampla maioria dos
doutrinadores, observaram que a aplicagdo estrita e literal do comando legal embora plenamente
valido e eficaz, poderia dar cabo, por vezes, a um efeito contrario a vontade do proprio Estado
de Direito, de maneira que se concluiu que o uso da norma (genérica e abstrata) em
determinados casos concretos, poderia ocasionar consequéncia negativa para a ordem
estabelecida naquela nagdo. Portanta, tornou-se necessdrio que se criasse um modelo processual
onde a ordem social e a justiga prevalecessem sobre a estipulagdo pura da norma pelo legislador,
cumprindo esta com sua funcdo e se harmonizando aos intentos do sistema, no qual ela esta
inserida.

Reza tal principio que, quando em confronto bens juridicos diversos, sacrifica-se um
deles em favor do outro, considerado de maior relevancia, vez que as vantagens da providéncia
superam as desvantagens advindas da violagao da norma protetora de um valor considerado
menor, nas circunstancias. Objetiva-se aferir compatibilidade entre os meios e os fins, de modo
a evitar restrigdes desnecessdrias ou abusivas, que acarretem lesao aos direitos fundamentais.

A Carta Magna de 1988 nao elenca expressamente o principio da proporcionalidade,
entretanto o sistema adotado por esta abrange implicitamente a aplicagio deste principio. Com
base nele, a doutrina e a jurisprudéncia patria procuram mitigar o aparente cardter absoluto de
seu art. 5°, LVI, admitindo, em alguns casos excepcionais, a utilizagdo de prova ilicita no
processo.

Seu objetivo primordial é o de assegurar o Estado Democratico de Direito em toda sua
plenitude, vedando a aplicagao de normas que atentem contra o sistema juridico vigente. Nossa
doutrina constitucional moderna passou a prever uma atenuacdo a inadmissibilidade das provas
ilicitas, visando corrigir possiveis aberragdes a que a rigidez da exclusio poderia levar em casos
de excepcional gravidade.

Essa atenuagdo prevé, com base no Principio da proporcionalidade hipéteses de
admissibilidade das provas ilicitas, que, sempre em carater excepcional e em casos,
extremamente graves, poderdo ser utilizadas, pois nenhuma liberdade piiblica é
absoluta, havendo possibilidade, em casos delicados, em que se perceba que o direito

tutelado & mais importante que o direito a intimidade, segredo, liberdade de
comunicagdo, por exemplo, de permitir-se sua utilizagdo (MORAES, 2002 p. 381).

O sistema de vedagao probatdria estipulado por nossa Constituigdo no tratamento as
provas obtidas ilicitamente vem acarretando constantemente conflitos entre normas positivadas.

No curso do processo existem valores a serem analisados e tutelados pelo ordenamento juridico
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que se sobrepdem a busca da verdade, que tém de ser ponderados pelo magistrado para que se
justifique sua exclusdo. Por outro lado, também se pode recorrer a este principio, quando o
interesse na obtengdo da prova prevalece sobre o valor protegido pela regra de proibicdo,
podendo-se assim autorizar a superagdo das vedagtes ao direito a prova.

De acordo com Avolio (2003), no Brasil, o principio surgiu através da doutrina
administrativa, ao tratar do poder de policia. Conforme enuncia a ideia, a Administracdo Publica
deve exercer suas atividades na extensao e intensidade proporcionais ao alcance do interesse
ptiblico, sendo que os direitos individuais estdo assegurados e condicionados ao bem-estar
social, podendo ser reduzidos quando em conflito com interesses maiores da coletividade. Por
conseguinte, a doutrina acabou por aplicar o preceito nos demais ramos do direito, e aqui, em
especial, na sistematica das provas obtidas ilicitamente.

Entre nds, a jurisprudéncia, com restri¢oes, jd se posicionou favoravel a aplicacdo, de
forma especial, nas questoes de direito de familia, na esfera trabalhista, bem como na seara
penal. Ressaltamos que a jurisprudéncia pdtria somente aplica o referido principio,
majoritariamente quando pro reo, em defesa ao principio da presuncao de inocéncia e do favor
rei, seja por legitima defesa, entendendo-se que a ilicitude é eliminada por causas excludentes
de ilicitude. Alexandre de Moraes defende a ideia da ndo utilizagdo das liberdades piblicas
como forma de se proteger de uma ilicitude provocada por si mesmo, beneficiando-se sua

propria torpeza, COmMo veremos a seguir:

As liberdades puiblicas nio podem ser utilizadas como um verdadeiro escudo protetivo
da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de (otal
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito (Moraes, 2002, p. 381).

Para Luiz Francisco Torquato Avolio (2003, p. 27):

A aplicacdo do principio da proporcionalidade sob a otica do direito de defesa,
também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no processo penal, onde
impera o principio do favor rei, é de aceitacdo praticamente uninime pela doutrina e
jurisprudéncia. Até mesmo quando se trata de prova ilicita colhida pelo proprio
acusado, tem-se entendido que: a ilicitude é eliminada por causas de justificacoes
legais da antijuridicidade, como a legitima defesa.

E bom que ressalte, contudo, que uma aplicacio impensada e ampla demais deste
principio, entendido por vezes como instituidor de direitos, possibilita que avaliagoes subjetivas
adentrem injustificadamente na aplicacdo da norma e tomem sem efeito normas juridicas
vigentes.

Esta preocupacao, atinada pelos aderentes da doutrina que acolhe o discernimento em

obice, possui 0 escopo de que se evitem possiveis erros quando da analise da moral, podendo



25

desta forma gerar grande prejuizo ao processo, devido a sua rigidez. Por isso, ressalta-se que a
contradita a lei deve ser eminentemente necessdria, capaz de tornar escusavel o comportamento
ilicito da parte. Ainda deve ater-se esta na ponderagdo de se haver possibilidade de provar a
legacdo por meios legais, e se tal infracdo causou dano superior ao beneficio a instrugio do
processo.

A prova produzida em favor do imputado deve ser admitida ainda que colhida
ilicitamente, pois aqui, o regramento de exclusao da prova ilicita depara-se com direitos
individuais garantidos constitucionalmente e de forma prioritdria no processo penal: a ampla
defesa e a presuncao de inocéncia, como assim assevera a doutrina patria dominante.

Verifica-se, portanto, que deve prevalecer, evidentemente, a prote¢do do direito 3 prova
inocentadora, mesmo que ilicitamente obtida, ndo sé porque a liberdade e a dignidade humana
constituem valores indisponiveis, mas também porque ao proprio Estado ndo interessa a
penalizacdo de um inocente, que importa na impunidade do verdadeiro culpado. Nao obstante
a tal informacao, veremos também, no momento oportuno, como se posiciona a doutrina e a
jurisprudéncia sobre este aspecto, bem como veremos a possibilidade de aplicagao da prova

ilicita pro societate, sem embasamento teérico e legal.

4.1 A admissibilidade de provas ilicitas pro reo

O principio da proporcionalidade é comumente aceito pela doutrina e jurisprudéncia
quando aplicado em beneficio do réu, ainda que a prova utilizada por este tenha sido colhida
com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros. O processo penal adere an
principio do “favor rei”, de forma que nao poderia ser prejudicado um acusado que apresentasse
provas relevantes demanstrando sua inocéncia so porque estas foram obtidas de maneira ilicita,
porém no intuito de defesa.

Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2001), o principio da ampla defesa e do
contraditorio sdo fundamentais para o devido processo legal, e limitar a ampla defesa do
acusado em face da privacidade de outrem, pode constituir um mal maior para sociedade, que
arriscaria condenar um inocente a levar o verdadeiro culpado a impunidade, fato que ndo se
deve conceber. A simula n® 50, elaborada pelas mesas de processo penal, ligada ao
departamento de direito processual da faculdade de direito da USP, posiciona-se da seguinte
forma: “Podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem

a defesa”.
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Destarte, se o réu grava sua conversa com terceiro para demonstrar a propria inocéncia,
essa prova deve ser aceita no processo, servindo de base para sua defesa. Confirmando esse

entendimento, o STJ no Recurso de Habeas Corpus n° 7.216/SP:

PENAL. PROCESSUAL. GRAVAGCAO DE CONVERSA TELEFONICA POR UM
DOS INTERLOCUTORES. PROVA LicITA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. "HABEAS CORPUS”. RECURSO. 1. A gravacio de
conversa por um dos interlocutores ndo ¢ interceptagdo telefonica, sendo licita como
prova no processo penal. 2. Pele Principio da Proporcionalidade, as normas
constitucionais se articulam num sistema, cuja harmonia impde que, em certa medida,
tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito a
intimidade. 3. Precedentes do STF. 4. Recurso conhecido, mas nao provido.

Esta corrente doutrindria defende que a proibicdo da prova ilicita como uma garantia
individual contra o Estado, o qual pode utilizar-se de imimeros meios informativos até por ser
o detentor destes e possuir ampla facilidade de adquiri-los, de forma a banir do meio juridico
procedimentos eivados de ilegalidade. Desse modo, ela admite a utilizagao da prova favordvel
ao acusado no processo penal ainda que esta apresente ofensa aos direitos individuais proprios
ou de terceiros.

A utilizagdo de prova ilicita em favor da defesa é aceita pela maioria da doutrina. Neste
caso, quando o réu obtém a prova de modo ilicito, entende-se que hd o confronto do principio
da proibigdo da prova ilicita como o principio do favor rei, além de impedir a ampla defesa do
réu.

Alias, ndo deixa de ser, em ultima andlise, manifestacio do principio da
proporcionalidade a posicdo praticamente unanime que reconhece a possibilidade de
utilizacdo, no processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros.

Trata-se da aplicagdo do principio da proporcionalidade, na otica do direito de defesa,
também constitucionalmente assegurado, e de forma prioritdria no processo penal,
todo informativo pelo principio do favor rei.

Além disso, quando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo proprio acusado,
tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legitima defesa,

que excluiu a antijuridicidade. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2001,
p- 136).

Além disso, ha autores que entendem haver, no caso de legitima defesa, a possibilidade
de se admitir igual precedente, excluindo a ilicitude, de modo que a prova obtida pelo réu torne-
se ilicita.

A razdo pela qual se admite a prova ilicita em legitima defesa, gira em torno do fato da
sua natureza implicar em excludente de ilicitude e, em ndo havendo ilicitude na prova, nao

haveria motivos para expurga-la do processo.
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A legitima defesa é uma excludente de ilicitude e assim sendo torna-se excegdo quanto
a proibic¢do da prova ilicita, como trata Maria Cecilia Carnatba (2000, p. 78): “legitima defesa
¢ excludente da antijuridicidade que admite até o sacrificio do direito a vida™.

A circunstincia de legitima defesa permite a violagdo de qualquer norma juridica, sem
que, com isso, seja praticado um crime. A vida é o bem maior salvaguardado pelo Estado e a
pratica de qualquer ato em legitima defesa desta, exclui a ilicitude. Nao havendo razao para que
esta circunstdncia ndo seja uma excludente de antijuridicidade de provas obtidas por meios
ilicitos, como reacao a um ato praticado anteriormente que infringiu direito a intimidade ou
privacidade.

Exemplo classico é o do acusado que, nido dispondo de outros meios de prova, viola a
correspondéncia de uma pessoa para demonstra-se inocente das imputagoes que lhes sjo feitas.
Estamos diante de uma situacdo excepcional e extremamente grave, onde o réu podera fazer
uso dessa prova obtida por meios ilicitos, pois apenas ela podera evitar que ele seja injustamente
privado de sua liberdade.

E o posicionamento de Greco Filho (2015, p. 200):

Entendo, porém, que a regra nao seja absoluta, porgque nenhuma regra constitucional
¢ absoluta, uma vez que tem de conviver com outras regras ou principios também
constitucionais, Assim, continuara a ser necessario o confronto ou peso entre os bens
juridicos, desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou ndo, a
prova obtida por meio ilicito, Veja-se, por exempln, a hipdtese de uma prova decisiva
para a absolvigao obtida por meio de uma ilicitude de menor monta. Prevalece o
principio da liberdade da pessoa, logo a prova sera produzida e apreciada, afastando-

se a incidéncia do inc. LVI do art. 5° da Constituicdo, que vale como principio, mas
ndo absoluto, como se disse.

No exemplo citado, a legitima defesa dos direitos humanos fundamentais que estavam
ameacados, gerou a auséncia da ilicitude da prova colhida por meio ilicito.

Por fim, entende-se que a legitima defesa é uma excegdo a regra da inadmissibilidade
da prova obtida por meio ilicito. De forma analoga, também ndo havera antijuridicidade se

incorrer em outra causa de exclusdo de ilicitude constante no art. 23 do Codigo Penal.
4.2 A admissibilidade de provas ilicitas pro societate
A doutrina pétria tem se mostrado pacifica quanto a incidéncia do principio da

proporcionalidade para afastar o carater da ilicitude da prova colhida com desrespeito a uma

norma ou principio, desde que utilizada pro reo, em legitima defesa.
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Por outro lado, encontra certa resisténcia quando se trata de aplicagdo desse principio
em favor da sociedade. Fundamentando-se que a ndo utilizacdo das provas obtidas por meios
ilicitos é uma garantia do individuo em face do Estado, ja que este possui outras formas de fazer
valer o jus puniendi.

A nossa Carta Magna de 1988, quando determinou a inadmissibilidade das provas
ilicitas, buscava evitar possiveis abusos contra os acusados por parte de autoridades, como
ocorrido, ndo raras vezes, durante a vigéncia da Constituicdo anterior, sob os auspicios da
ditadura militar. Nesse novo contexto, como visto, admite-se as provas obtidas ilicitamente a
favor do réu, alegando que o acusado dispoe de recursos mais limitados para provar a sua
defesa, além de utilizar-se da prova ilicita agindo em legitima defesa, na ultima hipdtese de
provar sua inocéncia.

Embora o alicerce parega pertinente, nao se mostra razoavel afastar a possibilidade de
utilizar uma prova ilicita a favor da sociedade, assim como é utilizada a favor do réu, caso
contrdrio se estaria ferindo o principio a isonomia entre as partes.

Existirdo situagdes em que os interesses em conflito de um delinquente e da sociedade
deverao ser ponderados a favor desta, vez que ndo se pode permitir a impunidade de um
criminoso s6 porque este teve sua autoria provada através de provas obtidas ilicitamente.

Assim, o Superior Tribunal de Justica tem admitido, em alguns casos, o emprego da
prova ilicita pro societate, vejamas:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESCUTA
TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. Réu condenado por formagdo de
quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como
invocar direitos fundamentais proprios do homem livre para trancar acdo penal
(corrupgdo ativa) ou destruir gravacdo feita pela policia. O inciso LVI do art. 5 ° da
Constituicdo que fala que “sdo inadmissiveis... as provas obtidas por meio ilicito” nao
tem conotagio absoluta. Ha sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca
de valores maiores na construgio da sociedade. A propria Constituicio Federal
brasileira, que ¢ dirigente e programatica, oferece ao juiz, através da “atualizacdo
constitucional™ (“verfassungsakiualisierun™), base para o entendimento de que
clausula constitucional invocada e relativa. A jurisprudéncia norte-americana
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo e ranquila. Sempre é
invocavel o principio da “razoabilidade” (“reasonableness™). O principio da exclusdo

‘das provas ilicitamente obtidas’ (‘n rule”) também la pede temperamentos. Ordem
denegada.

Nem toda prova ilicita pro societate deve ser admitida no combate ao crime hediondo
ou a ele equiparado, quando cometido por organizacdo criminosa. Todavia, o principio da
proporcionalidade impde sempre se levar em conta, caso a caso, os direitos e interesses em
confronto. Se a prépria Constituicdo tratou com bastante severidade os crimes de tortura, trafico

ilicito de entorpecente, terrorismo e crimes hediondos (art. 5°, XLV), para combaté-los, talvez
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seja admissivel a utilizagdo de prova ilicita pro societate, principalmente se tais crimes forem

executados por organizagoes criminosas. Nesses casos, excepcionalmente, afasta-se a proibicdo

do art. 5° LVI, da Constitui¢io Federal, em nome da manutencdo da seguranca da coletividade,

também direito fundamental (art. 5°, caput) igualmente assegurado pelo Estado, (art. 144,

caput), pelo principio de que o interesse publico se sobrepoe ao do particular.

Em conformidade temos Capez (2016, p. 291):

No caso de investigacao de crime praticado por organizagdes criminosas, desde que
haja prévia, fundamentada e detalhada ordem escrita da autoridade judicial
competente, toda e qualquer gravacdo e interceptacio ambiental que estiver
acobertada pela autorizacdo constituird prova vélida, de acordo com a permissdo legal
contida no art. 2°, IV, da Lei n® 9.034/05. Nao existindo a prévia autorizacao judicial,
a prova somente sera admitida em hipoteses excepcionais, por adogdo ao principio da
proporcionalidade pro societate. Assim, sera aceita para fins de evitar uma

condenacdo injusta ou para terminar com uma poderosa quadrilha de narcotrafico ou
voltada a dilapidacao dos cofres piiblicos.

O emprego desta corrente doutrinaria pode ser exemplificado pela observacio do
julgamento do HC 70.814-SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello, em que se admitiu a

interceptacdo de correspondéncia:

A administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de Seguranca Publica, de
disciplina prisional ou de preservagio da ordem publica, pode sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo tinico,
da Lei n® 7.210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos
sentenciados, eis que a clansula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar nan pode
constituir instrumento de salvaguarda da praticas ilicitas.

Esquecem-se, entretanto, os adeptos da impaossibilidade de utilizacdo de provas ilicitas
pro societate, que a sua admissibilidade ndo ocorre em qualquer ocasido ou a arbitrio do Estado,
sob pena de constituir uma clara violagao aos principios do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal, assegurados pela Constituicdo Federal. A utilizacao de provas ilicitas
pelo Estado s6 é possivel quando presentes cumulativamente os seguintes requisitos: a) em
cardter excepcional; b) em situagdes de extrema gravidade; c) quando em contraste direitos
fundamentais; e d) com expressa autorizacgao da autoridade judicial.

O ideal que se preza é da utilizagdo da proporcionalidade também pro societate,
aplicando sempre elementos caracterizadores pertinentes ao dito principio, pois se o réu pode
provar sua inocéncia com base em provas ilicitas, ndo hd porque ndo admitir uma prova,
também conseguida de meio ilicito, que demonstre o cometimento de um crime e a autoria dele,
sendo utilizada como fundamento para a acusacdo, no intuito de proteger a sociedade de

CTiMinosos que apavoram seu sossego e perturbam sua integridade fisica e patrimonial.
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Deve-se salientar que chegamos a um nivel de violéncia extremamente elevado, onde
anteriormente tinhamos criminosos agindo isoladamente, para hoje estarmos diante de
associagoes criminosas, onde estio cada vez mais organizadas e fortemente preparadas,
dificultando o trabalho do Estado em garantir a paz publica.

E justa a aplicagao do principio da proporcionalidade pro reo, mas este nio deve ser
utilizado como em proveito Unico da defesa, pois a lei tem a funcao de regularizar as relagoes
humanas e proteger a sociedade, concorrentemente entre si. Deste modo, entende-se que rejeitar
de imediato uma prova ilicita, embora esta seja de relevante importancia para a solu¢ao de um
crime, seria prender a balanga para um lado, ndo havendo equilibrio suficiente e necessario para

a consecucao das finalidades do Estado, da Justica e do Direito.

5 CONCLUSAO

A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos é um tema bastante polémico,
tento em vista a literalidade do dispositivo constitucional que proibe sua admissibilidade (CF,
art. 5°, LVI). Ao término deste trabalho, vislumbram-se dois posicionamentos completamente
diferentes acerca do tema. O primeiro, baseando-se em pardmetros de estrita legalidade,
interpreta o dispositivo constitucional que veda a admissibilidade das provas obtidas
ilicitamente, de forma bastante rigida, levando em consideracao as dificuldades que foram
enfrentadas para poder assegurar ao homem direitos e garantias fundamentais com base nos
quais o Estado Democratico de Direito é consolidado. Tem-se, dessa forma, a finalidade de
garantir aos cidaddos uma seguranca juridica eficaz que ndo fique adstrita ao arbitrio de
interpretacdes flexiveis pondo em risco a estrutura do Estado de Direito, como também os
direitos e garantias fundamentais de seus cidaddos.

O segundo posicionamento, interpretando o dispositivo constitucional que trata da
inadmissibilidade das provas ilicitas, traz como fundamento a expressdo de que ndo ha em nosso
ordenamento juridico direito absoluto. Assim, devem-se analisar os interesses conflitantes de
forma a sopesar os bens de valores juridicos em questdo, harmonizando os principios
constitucionais, e de forma efetiva fazer justica. Desse modo, a Constituicdo deve ser
interpretada de forma a se buscar uma harmonizagdo dos principios constitucionalmente
tutelados.

Como vimos no decorrer deste trabalho, o direito prova é de fundamental importancia
para que as partes possam demonstrar os fatos em juizo. Alguns principios constitucionais se

relacionam com essa liberdade probatoria, dentre os quais podemos destacar o principio da
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inafastabilidade do Poder Judiciario, o devido processo legal, o contraditério e ampla defesa.
Todavia, esta demonstragdo é limitada aos meios licitos, ndo podendo ir de encontro a direitos
fundamentais.

A verdade real deve ser buscada no processo. Assim, as partes possuem o direito de
requerer ou produzir quaisquer provas que venham demonstrar a verdade dos fatos, devendo,
porém, remeter seus meios licitos.

Tendo em vista que nenhum direito é absoluto ou ilimitado, deve-se aplicar o principio
da proporcionalidade quando ocorrerem conflitos entre direitos fundamentais. Tal principio é
baseado e permitido pela interpretacdo do art. 5° § 2° da Constituigao Federal, objetivando
dirimir conflitos, a fim de que n3o venham a ocorrer maleficios a sociedade como uma
condenacdo injusta ou a impunidade a criminosos perigosos.

A maioria dos pronunciamentos do STF converge para a direcao determinada pela
Constituicao Federal, ou seja, pela inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios
ilicitos. No entanto, podemos notar um tom de mudanca nessa interpretacdo, pois ja temos
alguns julgados de forma contrdria.

Dificil é a decisdo do juiz de valorar a possibilidade de aceitacao ou nao de uma prova
obtida por meios ilicitos, no julgamento de um processo. E um tema relevante, agravado pela
evolugdo dos modernos meios técnicos, onde a doutrina e a jurisprudéncia ainda nao
conseguiram atingir uma posicao pacifica.

A Constituicdo é um sistema uno, devendo ser interpretada de forma a se buscar uma
harmonizacdo dos principios nela tutelados. O art. 5° da Carta Magna estd repleto de direitos e
garantias que também devem ser analisados e interpretados de forma a complementar-se
reciprocamente.

A aceitagdo do principio da proporcionalidade pro reo no dmbito doutrindrio é
praticamente undnime, possibilitando-se fazer uso de uma prova ilicita para provar a inocéncia
do réu.

Entretanto, defendemos a utilizacdo do principio da proporcionalidade também pro
societate, garantindo que a sociedade ndo fique desprotegida, a mercé de delinquentes perigosos
e organizacoes criminosas que se beneficiam da lei que garante seu direito 3 intimidade e

privacidade, ao passo que cometem crimes mais cruéis e ofensivos que a lesao a esses direitos.
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RELATIZATION OF THE INADMISSIBILITY OF OBTAINING EVIDENCE BY MEANS
OF ILLICITITY BY THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY

ABSTRACT

The present study aims to analyze the possibility of accepting evidence obtained unlawfully in
criminal proceedings, against the principle of proportionality. In criminal proceedings, evidence
can be considered as the set of acts practiced by the parties, by the judge and by third parties,
intended to form the conviction of the magistrate about the existence or non-existence of a fact,
the falsity or truthfulness of an affirmation. In turn, evidence obtained by means of illicit means
are those obtained in violation of the legal norms or the general principles that govern our legal
system, of a procedural or material nature. When the prohibition is due to a procedural law, the
evidence will be illegitimate, in another band, the prohibition of a material nature being
evidence will be denominated unlawful. Illegally unlawful evidence is therefore that harvested
in violation of the norms or principles inserted in the Federal Constitution and laws, commonly
for the protection of the right to privacy, inviolability of domicile, inviolability of secrecy of
correspondence and telecommunications. Notwithstanding the constitutional prohibition laid
down in Article 5, LVI, of the Federal Constitution, it is understood that, in the light of the
principle of proportionality, the use of illegal evidence in certain cases has been admitted in
criminal proceedings, in view of the relevance of the public interest to be preserved and
protected. In other words, such a principle reduces the prohibition to admit unlawful evidence,
in exceptional and serious cases, where obtaining and admission are considered the only
possible and reasonable way to protect other fundamental values. The intention is to avoid
disgusting and flagrantly unfair results. In this case, the unlawful evidence is admitted and
valued only when it proves favorable to the defendant. It is pro reo proportionality, in which
the weighting between the right of freedom of an innocent prevails over any right sacrificed in
obtaining proof (of that innocence). Moreover, it seems to us to be the most appropriate solution
to the criminal procedure and to the content of its instrumentality, as criminal proceedings are
an instrument in the service of maximum effectiveness of the fundamental rights and guarantees
provided for in the Constitution.

Keywords: Criminal proceedings. Unlawful evidence. Admissibility.
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