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RESUMO

A presente monografia versa sobre as repercussdes no processo penal das provas obtidas
por meios ilicitos. Possui como objetivo principal analisar a repercussao e as consequiéncias
processuais da utilizagado no processo penal destas provas, consideradas
constitucionalmente como inadmissiveis, mas que através da utilizagdo do principio da
proporcionalidade vem sendo admitida “pro red”, em prol de um direito ou garantia
constitucional de maior valor, que constitui a liberdade do individuo, o direito de defesa e a
presungao de inocéncia. Procura-se também analisar a possibilidade da aplicagdo do
principio da proporcionalidade “pro societate”, em favor da sociedade, e a utilizagcdo deste
pelo Ministério Publico, o gual agindo em defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis poderia valer-se de provas consideradas
licitas para proteger a liberdade da coletividade. Questiona-se a possibilidade de a nac
utilizacao desta provas contribuir para a impunidade no pais. Revela-se que as
conseqléncias processuais da admissdo de uma prova ilicita ndo estdo previstas na
Constituicdo nem na legislagao infraconstitucional.

Palavras-chave: Provas llicitas, principio da proporcionalidade, provas ilicitas por
derivag&o, direito de defesa, presungédo de inocéncia, direitos fundamentais nao

absolutos.
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INTRODUGAOQ

A idéia central deste trabalho consiste em analisar as repercussdes no
processo penal das provas obtidas por meio ilicito, bem como as conseqiiéncias da

admissao ou recusa de tais provas.

No processo penal, para que se chegue a verdade real, sao utilizadas
provas que influenciarao na formacgao da convicgdo do magistrado. Essas provas
constituem atos realizados pelas partes e podem ser obtidas através de diversos

meios, mas nao ilimitadamente.

O art. 5° LVI da Constituigio Federal de 1988 considera inadmissivel no
processo as provas obtidas por meios ilicitos, consideradas como tal as que

contrariam as normas de Direito Material ou de Direitos Fundamentais.

A doutrina americana dos “frutos da arvore envenenada” considera
também como prova ilicita, as provas que apesar de obtidas por meios licitos, sédo
derivadas de provas ilicitas, devendo, portanto, serem igualmente excluidas do
processo. Nossos Tribunais tém decidido que, na falta de regulamentagéao
especifica, vigora o entendimento que s&o nulas as provas subsegientes obtidas
com fundamento na prova original obtida por meio ilicito. Este posicionamento,
entretanto, somente prevalece quando nao ha outro meio em chegar na prova,

independente da prova ilicita

A aplicagao do principio da proporcionalidade na solugao de uma colisao

entre principios fundamentais é bastante discutida. Para a maioria dos estudiosos do

direito, o mesmo s6 deve ser utilizado quando a liberdade do individuo, o seu direito
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de defesa, estiver em jogo, ou seja, “pro red’, prevalecendo o direito & inocéncia,
direito fundamental do individuo de maior valor que o a ser resguardado pela

vedacao da utilizagao das provas ilicitas no processo penal.

Outros poucos insistem em afirmar que a sociedade também deveria se
utilizar de tal principio para se proteger, pois muitas vezes 0s criminosos usam o
principio da ilicitude das provas como escudo protetor da pratica de atividades
ilicitas, aumentando assim a impunidade no pais. Partem da premissa de que nao
ha direitos fundamentais absolutos e que o direito a vida, a liberdade, a seguranca e

a propriedade também sao direitos fundamentais garantidos na Constituigao.

A possibilidade de o Juiz levar em consideragdo uma prova obtida por
meio ilicito € questiondvel. Alguns entendem que tal proibicao é absoluta, com base
no principio da moralidade, ndo podendo se utilizar meios ilicitos nem para combater
o crime, pois para estes a prova ilicita ofende & Constituicdo, aos valores
fundamentais do individuo e as garantias individuais. Mas, levanta-se a questao de a
prova ilicita influenciar no convencimento do magistrado, que mesmo tendo que
expurga-las do processo, pode algumas vezes ndo conseguir despreza-las em sua
totalidade, quando estas servirem para tomar um fato incontroverso, nao resolvido

por outra prova licita.

Destarte, o presente estudo procura analisar a repercussio, no processo
penal, das provas obtidas por meios ilicitos e chegar a um convencimento diante das
divergentes posi¢des relacionadas a matéria. O método utilizado foi a pesquisa
bibliografica, que através da andlise do pensamento de diversos doutrinadores,

permitiu que se chegasse a conclusdes sobre o assunto.



1. DIREITO A PROVA

A Constituicdo Federal de 1988 em seu rol de direitos fundamentais
assegura a todas as pessoas o direito de ir a juizo e apontar violagdes ou ameacas
a seus direitos. Esse direito chama para o Estado a responsabilidade pela resolugao
dos litigios, uma vez que ¢ Poder Judiciario ndo pode deixar de apreciar toda lesao

ou ameaca a direito.

Para que possam ter uma efetividade na sua postulagido, os litigantes
necessitam de provar as sua alegagdes e assim ajudar no livre convencimento do

magistrado. Eles necessitam de meios para certificar os direitos que afirmam ter,

Assim, temos que o direito a prova é decorrente do direito constitucional
de agao, ou seja, 0 principio da inafastabilidade exposto no art. 5°, XXXV da CF/88’
é corolario do Direito a prova, uma vez que nada adiantaria os litigantes terem

acesso ao Poder Judiciario, se ndo tivessem o direito de provar as sua alegacdes.

A prova constitui um conjunto de atos realizados pelos envolvidos no
processo, ou seja, pode ser realizada pelas pares, pelo Juiz e por terceiros,
destinados a levar ao magistrado a convicgao acerca da existéncia ou inexisténcia
de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacgao, tratando-se, portanto, de
todo e qualquer meio de percepcac empregado pelo homem com a finalidade de

comprovar a verdade de uma alegacgao, assim leciona Femando Capez.?

1 Ant. 5° Todos s&o iguais perante a le, sem dislingdc de gualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos eslrangeiros residenies no Pais a

inviolabiiidade do direito & vida, 4 liberdade, & iguatdade, & seguranga ¢ 2 propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagao do

Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direilo;
2 CAPEZ, Fernando, Curso de Processc Penal, 10® ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 243.
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SILVA, sobre a prova, assevera que,

“Do latim proba, de probare {(demonstrar, reconhecer, formar juizo de),
entender-se, assim, no sentido juridico, a demonstracao, que se taz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um ato material cu de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se firma a
certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado."

Para Gomes Filho o termo prova € empregado com variadas
significacdes, mas de forma mais ampla, indica o conjunto de atividades realizadas
pelo Juiz e pelas paries na reconstrugcao dos fatos que constituem o suporte das

pretensées deduzidas e da prépria deciséo. *

Provar € procurar se chegar a uma verdade que deve ser conhecida por
todos. Nesse sentido é o art. 156 do CPP®, quando fala que a prova da alegacéo

incumbira a quem a fizer. Cumpre aquele que faz uma afirmagéo em juizo prova-la.

José Frederico Marques® afirma que a prova é “elemento instrumental
para que as partes influam na convicgao do juiz, € 0 meio de que este se serve para
averiguar sobre os fatos em que as partes fundamentam suas alegagGes”; para
Roberto de Rezende Junqueira’ prova define-se como “a demonstracdo de
existéncia de um fato material ou de um ato juridico, nos termos da lel’; ja para
Tourinho Filho®, a prova é o instrumento de verificagao do thema probandum, é fazer

conhecer a outros uma verdade conhecida por nos € nao pelos outros.

3 SILVA, De Placido, Vocabutario Juridico. Q. ed, Rio de Janeiro: Focense, 1987, p. 491,

4 GOMES FILHQO, Anidnio Magalhes. Direito & Prova no Processo Pena.Sao Pauto: Revista dos Tribunais, 1997, p. 41-42,

5 Art. 156. A prova da alegagdc incumbird a quem a fizer; mas o juiz poderd, ne curso da instrugao ou antes de proferir senlenga, determinar, de oficio,
diligéncias para dinmie dovida sobre ponto relevame.

& MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal, v.2, Sao Paulo:Forense, 1965, p.272.

7 JUNQUEIRA, Roberto de Rezende. Do livie convencimente do juiz e de seus poderes na instrugao criminal e na aplicagao das penal , Sao Paulo:Revista
dos Tribunais, v.1, n° 2, p. 214-219, abr.fjun.1976.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v.3, 25° ed.. S2o Paulo: Saraiva. 2003, p. 215,
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Para MITTERMAYER,

“Todas as vezes que um individuo aparece como autor de um fato, que é
por forga de lei, de conseqléncias aflitivas, e que se trata de lhe fazer a
aplicagao devida, a condenagao repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a
cornvicgdo que se gera na consciéncia do juiz. A soma dos motivos
geradores dessa certeza se chama prova...Q impulso que se produz em nos
diante da prova, e que comunica 0 movimento ao que chamaremos fiel da
balanga da consciéncia, pode ser mais cu menos poderosa. Quanto menos
vigoroso, apenas produz suspeita, gera s6 uma pura e simples presungao,
quando, porém, violento e irresistivel, faz descer e conserva em baixo a
concha: é a certeza que pesa.

MIRABETE'® ensina que “o objeto da prova é o que se deve demonstrar,
ou seja, aquilo sobre o que o juiz deve adquirir o conhecimento, necessario para

resolver o litigio”.

Para demonstrar os fatos, €& preciso a utilizagao de instrumentos
chamados meios de prova, os quais sao fontes que servem, direta ou indiretamente,

a comprovacgao da verdade que se procura no processo.

O objetivo da prova é a formacgdo da convicgdo do Juiz e dar-lhe os
elementos necessarios para que possa decidir a causa. O magistrado, detentor do
decisum da questao, para julgar o litigio precisa de conhecimentos sobre as
verdades dos fatos, e as partes, com as provas produzidas, procuram convencer o
Juiz de que os fatos existiram, ou ndo, ou entao, de que ocorreram desta ou daquela

maneira."

Todas as circunstancias, fatos ou alegacées, que eivadas de incerteza,
gue necessitem ser comprovadas e que irdo influir na decisao, sao consideradas

como objeto da prova.

9 MITTERMAEYR, C.J.A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Trad. De Herbert WEmzel Heinrich, 3 ed. Campinas: Beocksetler, 1996, p. 55.
10 MIRABETE. Julio Fabbrini_ Processo penal. 15* Edigio, Sao Paulo: Altas, 2003, p. 271.
11 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v.3, 25° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 215.p. 216.
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Gustavo Silva Pequeno entende:

‘Evidentemente para que © juiz possa impor uma sancdo penal a

determinada pessoa & necessario que adquira a certeza inequivoca de que

foi cometido um ilicito penal e que esta tenha sido a autora. Essa certeza

supra mencionada, gera ao magistrado a convicgdo necessdria ao

proferirpeento de sua decisao, o que se da através daquilo que chamamos de
' prova.”

Somente os fatos controversos sao merecedores de serem provados, ou
seja, os fatos que possam dar lugar a duvida, que exijam uma comprovacgdo, uma
vez que os fatos notorios nao precisam ser provados. A evidéncia e a notoriedade,
nac podem ser postas em duvida, uma vez que estas provocam no Juiz o
sentimento da certeza em torno da existéncia do fato. Ja o fato evidente representa
0 que é certo, indiscutivel, induvidoso, de maneira segura, rapida, sem necessidade
de maiores guestionamentos. As presuncgdes (juris et de jure} também dispensam a

e prova. Os fatos notdrios ja devemn ser conhecidos pelo Juiz, pois fazem parte da

nossa cultura.

Entretanto isto nao quer dizer que o Juiz criminal deve pacificamente
aceitar os fatos tidos como verdadeiros pelas partes oponentes; isto ocorre apenas
em feitos de natureza civil. Destarte, como destaca Frederico Marques "o juiz penal

nac esta obrigado a admitir o que as partes afirmam contestes, uma vez que |lhe &

dado indagar sobre tudo que pareca dubio e suspeito.” ™

Segundo TOURINHO FILLHO,

“... se se trata de homicidio, embora nao se duvide nem se possa duvidar de
que aguele corpo seja de uma pessoa morta, a lei exige, malgrado no
principio do livre convencimento do Juiz, sob pena de nulidade, o exame de

b corpe delito, nac para constatar que a pessoa estd morta (o que & evidente),
mas para precisar a causa mortis, ou, quando assim na¢ seja, por ler sido
evidente pelos sinais externos, para que fique na memdria daquele fato no
processo, uma vez que nos crimes que deixam vestigios o exame de corpo
de delitc direto ou indiretc € pressuposto processual de validade, nos
termos do art. 564, ilt, b do CPP.""

12 PEQUENQ, Gustave Silva. Temas de Processo Pena: As provas ilicitas no processo penal. Fortaleza: DIN-CE, 2002, p. 53.

13 MARQUES, Jose Frederica. Elementos de direilo processual penal. Rio-S86 Paulo: Forense, 1961, v.2, p. 274.
14 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processe Penal. v.3. 25" ed., Sao Paulo: Saraiva. 2003, p. 215, p. 217,
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No processo penal temos trés sistemas de apreciagéo da prova que s&o o
sistema da prova legal, que impde ac magistrado regras preestabelecidas, onde o
mesmo ird apreciar as provas seguindo uma hierarquia legal; o sistema da intima
convicgdo, que é apenas utilizado em nosso ordenamento juridico no caso das
decisbes do Tribunal do Juri, onde os jurados proferem seus votos, sem a
necessidade de fundamentacio, baseando-se apenas na sua convicgdo intima; e o
sistema da persuasao racional, que se encontra mais atualizado com os preceitos da
atividade jurisdicional, baseando-se no fato de que o julgamento deve ser o
resultado de uma operacgao légica, fundada nos elementos de convicgdo presentes

no processo.

As partes, dentro do processo, devem ter as mesmas oportunidades de
serem ouvidas e apresentar as provas que possam influenciar no convencimento do
Juiz. Para Avolio, a igualdade no processo, € entendida modemamente no seu
sentido substancial, de par conditio, ou paridade de armas; ou seja, como principio
de equilibrio de situacdes, que se revelam reciprocas entre si, da mesma forma que
se colocam, no processo penal, as atividades dos orgaos de acusacdo e de

defesa.’®

O concreto exercicio da agdao e da defesa fica essencialmente
subordinado a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato
posto como fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas poderem

servir-se das provas. '®

Assim, temos que o direito a prova deve ser assegurado de forma
igualitaria entre as partes, uma vez que cada um procura através das provas

contradizer o que foi alegado pela outra parte e provocar o convencimento do Juiz.

15AVALIOQ, Luiz Francisco Torquato. Provas Iticitas — Interceplagdes telefdnicas e gravagdes clandeslinas 2* ed., San Paulo: Revista dos Tribunais. 1999
p.26.

16GRINCVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anonio Scarance; GOMES FILHO, Anfenio Magalhaes. As nulidades no processo penal, 6. ed. S3o Paute, Ed.
Revista dos Tribunais. 1998.p. 119.

L
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1.1. Os limites ao direito a prova

No Processo Penal vigora o principio da verdade real, que tem como
objetivo maximo a demonstragao da existéncia do crime e de sua autoria, isto €, 0s
fatos devem ser provados sem distorgdes, obstaculos e deformagbes para que se

chegue a uma verdade pura e simples.

E utilizando-se do principio da verdade real que se procura estabelecer
que o Estado utilize o seu jus puniendi somente contra aquele que praticou a
infragdo penal e gue sejam atingidos somente os limites de sua culpa. Uma

investigagao, a principio, ndo encontra barreiras em sua trajetoria.

DINAMARCO coloca que,

“a verdade e a certeza sao dois conceitos absolutos, €, por isto, jamais se
tem a seguranga de atingir a primeira e jamais se consegue a segunda, em
qualquer processo (a seguranga juridica, como resuitade do processo, Nao
se confunde com a suposta certeza, ou seguranga, com base na qual o juiz
proferiria 0s seus julgamentos). O méximo que se pode obter € um grau
muito elevado de probabilidade, seja guanto ao conteudo das normas, seja
quanto aos fatos, seja quanto a subsuncdo desses nas categorias
adequadas.”"’

A prova penal é uma reconstrugdo histérica e o juiz penal deve sempre
pesquisar, com a finalidade de colher a prova que possa fazer-lhe conhecer os fatos

reais e verdadeiros, mas essa verdade tem que ser processualmente vélida.'®

Gustavo Silva Pequeno aduz que o magistrado na busca da verdade real,
“devera esgotar todas as possibilidades para alcancar a verdade real dos fatos,
devendo inclusive superar a falta de iniciativa das partes “interessadas”, afim de que

possa prolatar uma decisio que realmente espelhe a realidade fatica.”™

17DINAMARCO. Candide Range!. Relativizar a coisa julgada malerial. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 443

18GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance: GOMES FILHO, Anloric Magashdes. As nulidades no processo penal, 6. ed. S&o0 Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1998, p. 129,

19 PEQUENO, Gustavo Silva. Temas de Processo Pena: As provas ilicitas no processo penal. Fortateza: DIN-CE, 2002, p. 57.
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A adogéo deste principio é justificada pelo fato de que as decisées no
processo penal podem trazer graves conseqiiéncias aos réus, ofendendo o direito a

liberdade do individuo.

O Cédigo de Processo Penal ndo limita a produgao de prova as indicadas
nos arts. 158 a 250, ndo existindo, portanto, taxatividade em tal rol, apenas veta as
provas que atentam contra a moralidade e dignidade da pessoa humana, decorrente

de principios constitucionais. Existe, a principio, uma liberdade probatona.

Assim, no encontro da verdade real, qualquer limitagdo & prova pode
desvirtuar o interesse do Estado na justa atuacado da lei. Mas, o que se tem em
nossa legislagdo sdo restrigbes quanto a prova, nao sendo absoluto, portanto, o

principio da liberdade probatdria.

José Roberto dos Santos Bedaque ensina que

"nao obstante tratar-se de garantia ineremte ao devido processo
constitucional, ndo se pode considerar o direito & prova como absoluto. As
regras e principios processuais sdo eminentemente instrumentais, pois se
destinam a assegurar o correto funcicnamento do instrumento estatal de
solugdo de controvérsias. N@o sdo dogmas indiscutiveis, devendo ser
ocbservados nos limites em que se revelem necessarios aos fins a que se
destinam".®

No Cadigo de Processo Penal, podemos mencionar como exemplos de
limites & producdo de prova, as restricbes a prova estabelecidas na lei civil quando
se trate de estado das pessoas, a recusa de depor consentida aos parentes e afins
do acusado, além do impedimento para depor de pessoas que —em razao de fungao,

ministério, oficio ou profissdo- devam guardar segredo.

Procura-se fundamentar as limitagcdes ao direito a prova no fato de que os

direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucional, "nao podem ser

20 BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Sao Pauio: Matheiros Editores, 2° ed., 1996.
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entendidos em sentido absoluto, em face da natural restrigao resultante do principio

N )
| da convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que qualquer delas seja
| exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias.” E é exatamente
no processo penal, onde avulta a liberdade do individuo, que se torna mais nitida a
necessidade de se colocarem limites a atividade instrutéria.”’
e
MIRABETE leciona que,
‘ e “.. essa ampla liberdade da prova encontra limites além daqueles
estabelecidos no art. 155 do CPP e em outros dispositivos da lei processual.
‘ Segundo a doutrina, s&o também inadmissiveis as provas que sejam
‘ incompativeis com os principios de respeito ao direito de defesa e a
| dignidade humana, os meios cuja utilizagao se opbe as normas reguladoras
; do direito que, com carater geral, regem a vida social de um povo...
1
. Na opinido de César Dario Mariano da Silva, para se chegar a verdade
|
| real, ndo se pode sacrificar direitos e garantias constitucionais, devendo, portanto,
serem observadas as limitagbes previstas no Cédigo de Processo Penal e na
prépria Constituigao Federal, sob pena de ser ferido o proprio regime democratico
[ 23
° de direito.
Para TOURINHO FILHO,
® “.. ndo se admitem as provas conseguidas mediante torturas, como 0s

interrogatdrios fatigantes, exaustivos, mesmo porque conseguidos com
pretericdo da norma contida no art. 5°, til, da Lei Maior. Metemn-se a rol entre
as provas nac permitidas aquelas objeto de captagdo clandestina de
conversagdes telefonicas (CF, art. 5°, Xll), de microfones dissimuiados para
captar conversac¢des intimas, o diario, onde algumas pessoas registram,
com indisfargavel nota de segredo, os acontecimentos mais importantes do
seu dia-a-dia. Tais provas ndo podem ser permitidas porque violatérias da
- vida intima da pessoa, e, como se sabe, a Consmwgao da prolegao a
privacidade, como se constata pelo art. 5°, X e XI\. "2

21 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES. Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As nulidades no processo penal, 6. ed. 530 Paulo,
° £d. Revista dos Tribunais, 1098, p. 127-128. :
22 MIRABETE, Julic Fabbrini. Processo panal. 15* Edigao, Sao Paulo: Atias, 2003, p. 274,

23 SILVA, César Daric Mariano da. Provas llicitas. 2* ed., 530 Paulo: Leud, 2002, p. 24.
24 TOURINHG FILHO, Femando da Costa. Processo Penal, v.3. 25° ed.. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 223-224.
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O processo s6 pode fazer-se dentro de uma escrupulosa regra moral,
que rege a atividade do juiz e das partes. Se a finalidade do processo nao é a de
aplicar a pena ao réu de qualguer modo, a verdade deve ser obtida de acordo com

uma forma moral irrepreensivel.

A atividade probatdria pode ser limitada, estabelecendo-se o que pode

ser admitido e também através de regras que excluem o que ndo se admite.

A principal limitagcdo no concernente as provas esta esculpida no artigo
5°, inciso LVI, da Constituicao Federal: “Sao inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos.”

quando o meio pela qual foi obtida atenta contra a moralidade ou viola o respeito a

|
\
|
As provas ilicitas sdo consideradas limitagbes que se fazem a prova,
dignidade humana, como analisaremos a seguir.

1.2. Consideragoes sobre a prova ilicita

A prova é considerada ilicita quando ofende o direito material, ou seja,
quando colhida com infringéncia a normas ou principios contidos na Constituigao e

na legistacao infraconstitucional.

Nao sao ilicitas, entretanto, as provas admitidas quando o interessado
consente na violacdo de seus direitos assegurados constitucionalmente ou pela
legislacao ordinaria, desde que sejam bens ou direitos disponiveis, como a entrada

em residéncia com a permissao do morador, por exemplo.
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A doutrina distingue as provas ilicitas das provas ilegitimas, considerando
como ilegitimas as que $&o colocadas no processo contra as determinacdes de

normas processuais.

Segundo Ada Pellegrini Grinover,

“diz-se que a prova é ilegal toda vez gque sua obteng&o caracterize violagho
de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
processual ou material. Quando a proibicdo for colocada por uma lei
processual, a prova serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando,
pelo cog;rério, a proibico for de natureza material, a prova sera ilicitamente
obtida.”

A confissao do indiciado conseguida criminosamente pelo lie-detector
seria uma prova ilicita porgue conseguida criminosamente, pois a sua obtengao

I’ e em se tratando de cartas

infringiria o disposto no art. 146 do Cddigo Pena
particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos, além de ilicitas, em face
do processo de obtencdo, sdo ilegitimas, porque vedadas pelo art. 233 do Codigo de

|27

Processo Penal®’, assim exemplifica Tourinho Filho. %

Torquato Avalio ao distinguir as provas ilegitimas e ilicitas destaca que
“enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de sua produgéo no
processo, a prova ilicita pressupde uma violagao no momento da colheita da prova,

anterior ou concomitantemente ao processo, mas sempre externamente a este.”*®

Alexandre de Moraes defende que as provas ilicitas e as ilegitimas sao

espécies do género provas ilegais. As provas ilicitas sdo as produzidas com

25 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance: GOMES FILHO, Antanio Magalhaes. As nulidades no processo penal, 6. ed. Sao Paule,
Ed. Revisla dos Tribunais, 1998, p. 131.

26 Arl. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de the haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena - delengao, de trés meses a um ano, ou muia.

27 Art. 233. As cartas paniculares, inlerceptadas ou oblidas por meios ciminosos, nao serac admitidas em juizo.

28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v.3, 25° ed., S80 Paule: Saraiva, 2003, p. 225.

29 AVALIO, Luiz Francisco Torguato. Provas Iticitas — Interceptagdes lelelonicas e gravagdes clandestinas,2® ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.

44,
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infringéncia ao direito material, enquanto que as ilegitimas surgem em contrariedade

. . .
as normas processuais.

Mas, a Constituicio Federal de 1988 néo faz esta distingdo e considera

¢ em seu art. 5°, LVl como inadmissiveis as provas obtidas por meio de violagao de
normas de direito material e processual, incluindo dentro das provas ilicitas as
denominadas ilegitimas.

°

Sempre houve uma grande discussao na doutrina quanto a possibilidade
do juiz levar em consideragao uma prova obtida ilicitamente. Os que admitem tal
possibilidade, afirmam que a prova ilicita s6 pode ser afastada do processo se o
préprio ordenamento processual assim o determinar, ndo importando o meio pelo

[
qual ela foi obtida.

Fernando de Almeida Pedroso é um seguidor desse pensamento,

* . . . .

i afirmando que se o fim precipuo do processo ¢ a descoberta da verdade real e se a
prova ilegalmente obtida ostentar essa verdade, ela deve ser aceita, e contra
aqueles que a obtiveram de forma ilicita deve ser instaurada a devida persecucao
penal.®

]

Contudo, a doutrina dominante se coloca na posigao contraria a
admissibilidade processual das provas ilicitas, sustentando que a prova ilicita deve
ser rejeitada, mesmo quando inexista norma processual que a considere

¢ inadmissivel.

®

30 MORAES, Alexandre de. Direitn Constitucional, 13" Edigao, Sac Pauto: Atlas, 2003, p. 125,

31 PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova Penal, Rio de Janeiro, AIDE, 1994, p. 163.

o
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Ada Pellegrini Grinover afirma que, no Brasil, nesses casos, ocorre a
chamada “atipicidade constitucional” que € a desconformidade do modelo, do tipo

imposto pela Constituicao. *

Atualmente o STF em seus julgados vem por afastar dos processos de
qualguer natureza as prova ilicitas, tendo por base o dispositivo constitucional

anteriormente citado.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini. A eficitia dos alos processuais a luz da Constiluigdo Federal, Ravista da procuradoria Geral do Estado de S0 Pauo, 550

Paulo, n® 37, jun. 1992, p. 35.
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2. PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO - TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA

As provas ilicitas por derivagdo sdo aquelas que apesar de obtidas de
forma licita, provém de uma prova obtida por meio ilicito. Elas ficam maculadas pela

prova ilicita da qual derivaram.

A doutrina e a jurisprudéncia muito tém discutido a admissibilidade deste
tipo de prova, tanto no direito brasileiro, quanto no direito comparado. A nossa
constituicao silencia sobre a admissibilidade das provas derivadas, deixando espago

para o debate.

A doutrina americana preferiu chama-las de “frutos’ da arvore
envenenada” - fruit of the poisonous tree — e segundo a mesma, o vicio da planta se
transmite a todos os seus frutos. Para estes, a prova llicita por derivagdo deve ser
excluida, pois se acredita que uma prova ilicita originaria ou inicial teria o condao de

contaminar os frutos dela decorrentes.

Ada Pellegrini € uma seguidora desta doutrina e assegura:

“na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente com o0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtengdo da prova transmite-se as provas
derivadas, que séo, assim, igualmente banidas do processo.””

Mas, o proprio Supremo norte-americano e a doutrina internacional
excepcionam a vedacdo probatéria, quando a conexao entre uma prova e a outra

dela decorrente é ténue, tal que nao se pode afirmar que exista uma relagao de

33 GRINOVER. Ada Pellegrini. A eficacia dos atos processuais & luz da Constituigio Federal, Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sao
Paulo, n° 37, jun. 1992, p. 135.

o
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causa-efeito, ou, quando, inevitavelmente, de outra maneira, se descobriria a prova
que derivou, de tal forma gque a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para

o0 descobrimento das derivadas.

b Neste sentido, Ada Pellegrini destaca que

“excepcionam-se da vedacgdo probatdria as provas derivadas das ilicitas,
quando a conexao entre umas e outra é ténue, de modo a ndo se colocarem
a primaria e a secundéria como causa e efeito; ou, ainda, quando as provas
derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser descobertas por outra
maneira. Fala-se, no primeiro caso, em independent source e, no
segundo, na inevitable discovery. |sso significa que se a prova ilicita néo
foi absolutamente determinante para o descobrimento das derivadas, ou se
estas derivam de formte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser
produzidas em juizo.” "

Luiz Francisco Torquato Avalio observa que,

a utilizagdo das provas ilicitamente derivadas poderia servir de
expediente para contornar a vedacao probatdria: as partes poderiam sentir-
se estimuladas a recorrer a expedientes ilicitos com o objetivo de servirem-
se de elementos de prova alé entao inatingiveis pelas vias legais. Figure-se,
por exemplo, o prépric policial encorajade a toriurar o acusado, na certeza

® de que os fatos extraidos de uma confiss&o extorquida e, portanto, ilicita,
propiciariam a colheita de novas provas, que poderiam ser introduzidas de
modo (formalmente) licito no processo.™

Trocker, citado por Avalio, considerando que o objetivc da prova é a

° busca da verdade real e o respeito aos valores constitucionalmente garantidos,
assegura gue nos casos de violagao de normas processuais, os efeitos da vedagao

nao podem alcangar também as provas derivadas daquela ilicitamente obtida, pois

faltaria um nexo juridico entre os varios segmentos do procedimento.*®

L
34 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonic Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhies. As nulidades no processe penal. 6. ed. Sio Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 136/136.
[ ] 35 AVALIO, Luiz Francisco Torquato. Provas Ilicilas — interceplagbes telefénicas e gravagbes clandestinas.2® ed.. $a0 Paulo: Revista dos Fribunais, 1999, p.

76.
36TROCKER, Nicolo. Processo civil e Costituzione. Giufire, 1874, p. 631 apud AVALIQ, Luiz Frandisco Torquato. Provas llicitas - Interceplagées telefdricas
e gravagoes clandestinas,2* ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.76.



Alexander Araujo de Souza acredita:

“ndo somente por um critério de causalidade, mas também em razao da
finalidade com que sao estabelecidas as proibigbes em matéria probatdria,
deve-se admitir a contaminagdo da prova secundaria pela ilicitude original.
Sem duvida, de nada valeria, em principio, estabelecer-se a vedagao da
admissdo das provas ilicitas no processo se, por via derivada, as
informagoes colhidas a partir de uma violagdo ao ordenamento juridico
pudessem servir ao convencimento do Juiz, Seria trancar a porta e deixar
aberta a janela, dando azo a que o nefasto “jeitinho brasileiro” entrasse mais
uma vez em cena.””’

Mirabete ao analisar as implicagdes da viclagao do sigilo referente aos
dados colhidos pelas comissdes parlamentares de inquérito, entende que, no
tocante a admissibilidade da prova ilicita por derivacdo, como a lei ordindria nao
prevé expressamente a cominagdc de inadmissibilidade ou nulidade das provas
Hicitas por derivagao, prevalece a eficacia do dispositivo constitucional que veda

apenas a admissibilidade da prova colhida ilicitamente e ndo a da que dela deriva.*®

José Carlos Barbosa Moreira®, critica "a precipitagdo em importar, de
maneira acritica” a teoria dos frutos da arvore venenosa, "nua dos matizes que a
recobrem no proprio pais de origem”. E indaga se tal corrente doutrinaria seria
adequada a nossa realidade, de modo especial na area da ‘"criminalidade
organizada”, concluindo por dizer a enorme dificuldade que sente "em aderir a uma
escala de valores que coloca a preservagao da intimidade de traficantes de drogas
acima do interesse de toda a comunidade nacional {ou melhor: universal) em dar
combate eficiente a praga do trafico", combate este que "também & um valor
constitucional” incluido no art® 5°, XLIIl, que prevé, "o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins" entre os crimes inafian¢aveis e insuscetiveis de graga ou anistia.
Esse entendimento serve para demonstrar como algumas posturas doutrinarias e
jurisprudenciais, ainda que em defesa e respeito a Constituigdo, podem contribuir

para a impunidade.

37 S0OUZA, Alexander Aragje de. A inadmissibilidade, no processo penal, das provas obtidas por meics ilicilos: uma garantia absolula?.
<http://www.congressovirtualmpri.org.br> acesso em 25 de abr. de 2007. '

389 MIRABETE, Jutio Fabbrini_ As provas ilicitas e a violagio do sigilo bancario. Livro de esludos juridicos, 1989, v. 5, p. 173-174.

39 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Consiituigao e as Provas ilicitamente obtidas. Temas de (lireito Processual. Sexta Série. Editora Saraiva, 1997, p.
1134114,
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Ja TOURINHO FILHO salienta e questiona:

“E preferivel que o criminoso fique impune a se permitir o desrespeito a Lei
Maior. E se, por acaso, em decorréncia de prova obtida ilicitamente, como,
por exemplo, um depoimento conseguido mediante tortura, a policia se
dirige ao verdadeiro culpado, e este, sem a menor resisténcia confessa o
crime? E se durante uma busca domiciliar realizada sem mandado judicial,
a empregada da casa, sem qualquer atitude agressiva da policia, delata o
criminoso ou indica o lugar onde se encontra o entorpecente procurado? (...}
Sera que a ilegalidade inicial (tortura da testemunha, busca domiciliar ao
arrepio da lei) se projeta sobre outras provas obtidas a partir dela (da
ilegalidade) ou em decorréncia dela? Dir-se-a que a confissio do criminoso
e o depoimento da testemunha foram prestados com inteira liberdade e, por
iIss0 mesmo, se constituiram em fontes independentes. Sem mais provas,
perdura a ilegalidade. Havendo outras consideradas autbnomas, isto &,
colhidas sem necessidade dos elementos informativos revelados pela prova
ilicita, diz-se, ndo havera invalidade do processo.”®

O Supremo Tribunal Federal, em duas decisées plenarias, havia decidido
pela inaplicabilidade da doutrina dos frutos da arvore envenenada, ou seja, pela
incomunicabilidade da ilicitude das provas. Foi o que ocorreu no julgamento da AP
307-3-DF*! e do HC 69.912-0-RS™.

No julgamento do dito HC 69.912-0-RS, primeiramente a Corte Maior
rejeitou a tese da defesa, que sustentava que a prova inadmissivel repercutia sobre
as demais e determinou que continuassem vélidas as eventuais provas decorrentes
das provas consideradas ilicitas. Nao obstante este posicionamento do plenério, o
Relator Min. Sepuiveda Pertence afirmou que a doutrina dos frutos da &arvore
envenenada é a Unica capaz de dar eficicia a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita, uma vez que veda a possibilidade de trazer ao
processo a propria degravacao das conversas telefénicas. Para ele, admitir que as
informagdes nela colhidas possam ser aproveitadas pela autoridade, a qual agiu
ilicitamente, seria estimular e ndo reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravacgéo

clandestina de conversas privadas®.

40 TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo Penal, v.3, 25° ed., $30 Pauto: Saraiva, 2003, p. 235-236.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Penal 307-3-DF, Plendrio, Relator: Ministso Ihmar Galvio, DJU, 13 out. 1995, <hitp/iwww.stf..gov.br>. acesso
em 20 de mar. de 2007.. '

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordao em Hébeas corpus n® 69.912-0/RS. Relator: Ministro Sepdlveda Perlence, 16/12/2003. Publicado no DJU,
23 mar. 1994. <http:#'www.sif. .gov.br>. acesso em 20 de mar. de 2007,

43 Idem 42.
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Tal julgamento, que primeiramente indeferiu a ordem, por seis votos a
cinco, entendendo pela incomunicabilidade da ilicitude da prova ilicita as provas
derivadas, acabou sendo anulado pela declaragao posterior de impedimento de um
dos Ministros.*® Em novo julgamento, deferiu-se a ordem pela prevaléncia dos
cincos votos vencidos no anterior, uma vez que o empate favorece ao paciente, de
acordo com o art. 150, § 3° do regimento intemo do STF*, decidindo que a prova

obtida ilicitamente contaminou as demais oriundas direta ou indiretamente desta.

No julgamento do HC 72.588-PB*, relatado pelo Min. Mauricio Corréa e
no julgamento do HC 73.351-SP¥, relatado pelo Min. llmar Galvdo, o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela aplicagdo da doutrina dos frutos da arvore

envenenada.

No julgamento do HC n°® 55986/RJ o Ministro do STJ, Gilson Dipp, decidiu
que a prova ilicita contamina toda a agao penal e determinou a anulagao da acao

penal dela decorrente.*®

Na Apelagdo Criminal n°® 01000371486/RJ o Juiz Federal do TRF da 1°
Regido, Leao Aparecido Alves, reconheceu a contaminagdo das provas pela

ilicitude:

“Sendo ilicita a apreensdo da cédula falsa de US$ 100.00 (cem dolares
americanos), todas as demais provas decorrentes de sua inconstitucional
apreens&o sao contaminadas pela ilicitude (a confissao do acusado, o laudo
de exame em papel moeda e os depoimentos das testemunhas) uma vez
que em nosso sistema juridico é aplicavel a doutrina dos frutos da arvore
venenosa (“fruits of the poisonous tree doctrine” — CPP, art. 573, § 19,

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdrddo no MS 21,750, Relator Ministro Carlos Velloso, 24 nov, 1993, <http:/iwww.st..gov.br>. acesso em 20 de
mar. de 2007 ..

45 Art. 150: O Presidente da turma terd sempre direito a volo. §3° Nos habeas corpus e recursos em matéria criminal, excelo o recurso extraordinario.
havendo empate prevalecera a decisfio mais favoravet ao paciente ou réu.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdrdao no Habeas Corpus n° 72.588-PB, Relator Ministro Mauricio Corréa, 12 jun. 1996, <hitp:/Awww.stl..gov.br>.
acesso em 20 de mar. de 2007..

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdio em Habeas Corpus n® 73.351-SP, Flelator Minisire Bmar Galvéo, publicada no informative do STF n°® 30, 9
maio. 1996. <htip/www.sil, .gov.br>. acesso em 20 de mar. de 2007.

48 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Acérdao em Habeas Corpus n® 55986/RJ. Relalor Min. Gilson Dipp, em 6/6/20086, publicada no DJ 1/8/2006, p.
496. «www stj.gov.br.> acesso em 20 de mar. 2007.
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conforme tem reiteradamente decidido o Supremo Tribunal Federal, o que
impbe sejam elas consideradas como ndo existentes nos autos,
contaminadas pelo vicio inicial da apreensio Bicita da cédula falsa em
questao, e ndo havendo neles “prova autdnoma e nao decorrente de prova
ilicita", impde-se a absoivigdo do acusado por auséncia por auséncia de
prova suliciente para a condenagao.” 9

Quando a prova ilicita é observada no inquérito policial, O STF ja firmou
posicao de que eventuais vicios no inquérito policial ndo contaminam a agéo penal,
sendo inaplicavel, a teoria da arvore envenenada, tendo em vista que a sentenca

condenatoria foi embasada em provas auténomas produzidas em juizo.

O Ministro do STF Joaquim Barbosa Relator do HC n° 85286/SP afirmou
que 0s vicios existentes no inquérito policial ndo repercutem na acao penal, que tem
instrugdo probatéria propria e que a decisdo foi fundada em outras provas

constantes dos autos, e ndo somente na prova que se alega obtida por meio ilicito.>°

Embora o Supremo Tribunal Federal venha mantendo o entendimento
majoritario, pela inadmissibilidade da prova ilicita por derivacdo, percebe-se a
tendéncia de mitigagdo da tese dos frutos da arvore envenenada, sob o argumento
de que a prova ilicita, ndo sendo a tinica mencionada na dendncia, ndo compromete
a validade das demais provas que, por ela nao contaminadas e dela nao

decorrentes, integrem o conjunto probatdrio.

O Min. llmar Galvdao no HC 74.599-7 assim decidiu:

“Nao cabe anular-se a decisdo condenatéria com base na alegacdo de
haver a prisdo em flagrante resultado de informacao obtida por meio e
censura telefdnica deferida judicialmente. & gue a interceptagao — prova tida
por ilicita até a edicao da Lei n® 9.296, de 24.07.96, e que contaminava as
demais provas que dela se originavam — nédo foi a prova exclusiva que
desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a corroborar as

49 BRASIL, Tribunal Regional Federal 1* Regide. ACrdim 01000371486-MG — 3 T. Supl. Refator Juiz Leic Aparecido Alves — DJU 29.07.2004, p. 97.
<hitpfwww trt.gov.br.>. acesso em 20 de mar. de 2007.

50 BRASIL. Supremo Tribunat Federal. Acdrdao em Habeas Corpus n® 85286/5P, relator Minisiro Joaquim Barbosa, DJU, 20 mar

2006. <hip:fiwww.sH..gov.br>. acesso em 20 de mar. de 2007.
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outras licitamente obtidas pela equipe de investigagdo policial. Habeas
. corpus indeferido.”™"

A proposito, o Superior Tribunal de Justica tem afirmado ser possivel a
condenagao, quando baseada em conjunto probatério variado e por si sé suficiente

para sustentar a denuncia, ainda que exista, nos autos, prova ilicita derivada.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao Habeas Corpus n® 74599-7/SP . Refator Ministro limar Galvio. Publicada no DJU 07.02.1997.

<htipHwww.stf. .gov.br>. acesso em 25 de abr. de 2007.
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3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Quando estamos diante de uma colisao entre principios constitucionais,
aplica-se a hermenéutica juridica, com a aplicagdio do principio da
proporcionalidade. Tal principio, cuja origem provém da doutrina e jurisprudéncia
alem3, tem a finalidade de equilibrar o ordenamento juridico para que se chegue a

uma justa e segura aplicagao do direito.

Paulo Bonavides ao conceituar proporcionalidade, assegura que “ha
principios mais faceis de compreender do que definir, a proporcionalidade entra na

categoria desses principios.”?

De acordo com a teoria da proporcionalidade, conforme expde Nelson

Nery Junior,

‘na interpretacdc de determinada norma juridica, constitucional ou
infraconstitucional, devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo,
de modo a dar-se a solugao concreta mais justa. Assim, o desatendimento

de um preceito ndo pode ser mais forte e nem ir além do que indica a
finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a ser sacrificado”. >

Portanto, para os defensores da proporcionalidade, a prova obtida ao
arrepio dos direitos fundamentais do homem ¢é inconstitucional e ineficaz como
prova. Entretanto, em carater excepcional, essa proibicdo é mitigada para se admitir
a prova viciada sempre gue for considerada como a tnica forma possivel e razoavel
para proteger outros valores fundamentais, considerados mais urgentes na concreta

avaliacdo do caso.

52BONAVIDES, Paulo. Curso de Direite Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 356.
SINERY JR, Nelson. Proibigo da prova ilicita: novas tendéncias do direilo. Justiga penal: critica e sugestdes: provas ilicilas e reforma poniual, coord.
Jaques de Camarge Penleado, v. 4, S3c Paulo, 1997, p. i6.
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Trata-se, pois, de uma questao de proporcionalidade entre a infringéncia

a norma e os valores que a produgéo da prova pode proteger.

A fungdo primordial do principio da proporcionalidade é assegurar o
Estado de Direito em toda sua plenitude, vedando a aplicagaoc de normas
desarrazoadas quando em confronto com o sistema em vigor. Parte-se do

pressuposto de que ndo ha direitos fundamentais absolutos.

Willis Santiago Guerra Filho defende que o principio da proporcionalidade
deve sempre ser aplicado quando "as vantagens que trard superarem as

desvantagens ..."

Sobre o principio da proporcionalidade César Mario Mariano da Silva

comenta:

“Pela Tecria ou Principio da Proporcionalidade as normas constitucionais
articulam-se em um sistema, havendo a necessidade de harmonia entre
elas. De tal sorte nio se faz possivel a ocorréncia de conflitos insoliveis
entre valores constitucionais. Assim o principio da proporcionalidade é
invocado para solucionar esses conllitos, sopesando os valores para saber
qual devera preponderar em determinado caso concreto. Sempre serd
possivel, portanto, o sacrificio de um direito ou garantia constitucional em
prol de outro direito ou garantia constitucional, quando houver
preponderancia desse tltimo.” >

Na mesma orientacao segue Raquel Denize Stumm ao afirmar “que a
localizagac do principio da proporcionalidade num dado sistema juridico pode
derivar da concretizagdo do principio do Estado de Direito, ou dos Direitos

Fundamentais ou, ainda do principio do devido processo legal’.>

54 |dem 23, p. 32.
558ANTOS, Jarbas Luiz dos apud STUMM, Raquel Denize. Principic da proporcionalidade — Concepgac Grega de Justiga com Fundamento Filosdfico. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 8.
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No entendimento de Willis Santiago Guerra Filho:

“Para resolver o grande dilema da interpretagdo constitucional,
representado pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se
deve igual obediéncia, por ser a mesma posigdo que ocuparmn na hierarquia
normativa, se preconiza o recurso a um “principio dos principios”, o principio
da proporcionalidade, que determina a busca de uma “solucao de
compromisso”®, na qual se respeita mais, em determinada situagdo, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar 0 minimo ac outro, e jamais
Ihe faltando minimamente com o respeito, isto &, ferindo-lhe seu nucleo
essencial."®

No nosso 6rdenamento juridico nao é possivel estabelecer, em tese,
quais os direitos, principios ou valores devem prevalecer e guais devem ser
sacrificados. De acordo com a doutrina moderna, a convivéncia das liberdades
obriga a uma relativizagdo dos direitos e também & busca pela melhor forma

possivel de acomoda-las.

Nesta esteira de pensamento, para se chegar ao principio da
proporcionalidade, primeiramente deve-se analisar se realmente existe uma colisao
de direitos fundamentais. Apc')s, deve-se visualizar a situacao de conflito, tendo por
fim primordial identificar todas as circunstancias relevantes a serem abordadas.
Somente apés percorrer estes dois primeiros passos € que se aplica o principio da
proporcionalidade, que se subdivide em trés subprincipios: principio da adequacio,

principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Procura-se através do uso da proporcionalidade fazer uma ponderagéo
dos interesses que estao em conflito, para decidir qual interesse deve ser
sacrificado. Para José Carlos Barbosa Moreira o uso deste principio vai depender
"da gravidade do caso, da indole da relagdo juridica controvertida, da dificuldade
para o litigante de demonstrar a veracidade de suas alegagbes mediante
procedimentos perfeitamente ortodoxos, do vulto do dano causado e de outras

circunstancias”.®’

56 GUERRAA FILHO, Willis Santiage. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 880 Paulo: 1° edicio, Ed. Celso Bastos, 2002 p. 59.
S7MCREIRA, José Carlos Barbosa. A Conslilvigio e as provas ilicitamente obtidas, in Termnas de Direito Processual, Sexta Série, Editora Saraiva, 1997, p.
109.
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Antdnio Scarance Fernandes enfatiza que

‘& se comega a admitir a aplicagdo do principio da proporcionalidade, ou da
ponderag&o quanto & inadmissibilidade da prova ilicita. Se a prova foi obtida
para resguardo de outro bem protegido pela Constituigao, de maior valor do
que aquele a ser resguardade, ndo ha que se falar em ilicitude e, portanto,
inexistira a restrigio da inadmissibilidade da prova.”*®

A teoria da proporcionalidade é, pois, um desdobramento natural do
principio da razoabilidade, comumente citado em outros ramos do direito. De acordo
com esse principio, quando em confronto bens juridicos diversos, sacrifica-se um
deles em favor do outro, considerado de maior relevancia, uma vez que as
vantagens da providéncia superam, de longe, as desvantagens advindas da violagéo
da norma protetora de um valor, considerado, nas circunstancias, como menor, ou
seja, objetiva aferir compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar,
restricbes desnecessarias ou abusivas, com lesao aos direitos fundamentais. Muito
embora a Carta Politica de 1988, nio tenha feito expressa mencgéo ao Principio da

Razoabilidade, ele integra, de modo implicito, o sistema que ela adota.

O emprego dessa doutrina pode ser exemplificado pela observagéao do
julgamento do HC 70.814-SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello, onde se admitiu

a interceptacac de correspondéncia:

"A administragao penitenciaria, com fundamento em razbes de segurancga
puiblica, de disciplina prisional ou de preservagao da ordem publica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, paragrafo dnico, da Lei n° 7.210/84, proceder & interceplagac da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar nac pode constituir insirumento de
salvaguarda de praticas ilicitas." >

Como bem destaca Fabia Amaral de Oliveira Mello®, a critica que se

costuma fazer ao Principio da Proporcionalidade reside no subjetivismo existente,

SBFERNANDES, Antdnie Scarance. Constiluicio da Repdblica. Codigo de Processe Penal e sua reforma. Justiga Penal, criticas e sugestdes, RT, 1994, p.
2.

59 BRASIL. Supremp Trbunal Federal. 1* Turma, HC 70814-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJU. Segdo 1. de 24/06/1994, p. 16650
<htipfwww.sif..gov.br>. acesso em 25 de abr. 2007. '

B0OMELLO. Fabia Amaral de Oliveira. A prova ilicita e a possibilidade de sua aplicagiio no processo penal. << htip:ifinfojus.com.br>» acesso em 25 de abr. de
2007.
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pondo nas mé&os do juiz um poder absoluto de apreciagido sobre qual valor deve

preponderar, fazendo surgir certa inseguranca juridica.

3.1 O principio da proporcionalidade “pro reo”

A utilizacao de prova ilicita em favor da defesa é aceita unanimemente
pela doutrina em homenagem ao direito de defesa e ao principio do favor rei. Neste
caso, quando o réu obtém a prova de modo ilicito, entende-se haver confronto do
principio da proibicao da prova ilicita com o principio da ampla defesa do réu,
devendo prevalecer este. Entre a condenagdo de um inocente e o uso da prova
iicita que pode levar a absolvigdo do réu, ndo ha duvida que sobreleva, com valor

maior, a liberdade individual.

O individuo, perante o estado é exacerbadamente “fraco”, necessitando,
indubitavelmente, que seus direitos fundamentais, constitucionalmente outorgados,
sejam observados, a fim de que o Poder Estatal seja limitado. A vedacao das provas
ilicitas visa o respeito aos direitos do cidadao: a liberdade, a vida, & intimidade. E
nesta acepgao gque a incidéncia do principio da proporcionalidade pro reo vem sendo
aceita, mesmo que com infringéncia a direitos fundamentais de terceiros, o direito

particular restaria protegido diante do poder do Estado.®’

Luiz Francisco Torquato Avalio comenta que até mesmo quando se trata
de prova ilicita colhida pelo proprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é
eliminada por causas de justificacdo legais da antijuridicidade, como a legitima

defesa.®?

61 ANTUNES, Robera Pacheco. O principio da proporcionalidade e sua aplicabilidade na probtematica das provas iticitas em matéria criminab. <<
http#fjus2.uol.com.br>> acesso em 25 de abr. de 2007.
62 ldem 15.p. 72.




34

Marcelius Polastri, citado por GOMES FILHO, sustenta que

“No confronto entre uma proibigio de prova, ainda que ditada pelo interesse
de prote¢do a um direito fundamental e o direito & prova da inocéncia
parece claro que deva este Ultime prevalecer, ndo s6 porque a liberdade e a
dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na dtica da
sociedade democratica, mas também porque ao préprio Estado ndo pode
interessar a puni¢do de um inocente, o que poderia significar a impunidade
do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alids, que a moderna jurisprudéncia
norte-americana tem afirmado que o direito & prova de defesa é superior.”®

Na mesma esteira € o pensamento de Luis Gustavo Grandinetti Castanho
de Carvalho®, para quem deve preponderar o interesse juridico mais valioso, sendo
mais importante o direito a liberdade e a ampla defesa do que o direito &
privacidade. A partir dessa premissa conclui que o imputado, em processo penal,
pode produzir prova considerada ilicita, salientando, ainda, que, ao assim agir,
estara ele acobertado por causas de exclusao de criminalidade, como o estado de

necessidade ou a legitima defesa.

E o caso, a guisa de exemplo, do individuo que se vé obrigado a

--sorrateiramente gravar sua conversa com terceiro para provar sua inocéncia.

Também defendendo a aceitacao da prova ilicita em proveito do réu,
César Dario Mariano Silva assevera que “se for possivel ao acusado demonstrar sua
inocéncia através 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 &mbito processual.” %

Anténio Scarance Fernandes menciona duas hipéteses que mostram a
necessidade de se admitir o critério da proporcionalidade. A primeira é exemplificada
com um caso de violagao de correspondéncia de um preso que recebeu no presidio

uma carta com um plano de fuga e de seqlestro de um Juiz de Direito, e a segunda

63 LIMA. Marcellus Polasti apud GOMES FILHG, Anménio Magalhaes. Cireito 4 Prova no Processe Penal. Sao Paula, Revisia dos Tribunais, 1997, p. 47,
64 CARVALHO, Grandinetli Castanho de. O Processo penal em face da Constitwigao, Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 25/26.
65 SiLVA, César Dario Mariana da. Provas llicitas. 2 ed., Sao Paulo: Leud, 2002. p. 33.
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hipétese é exemplificada com o caso em que o réu obtém através de interceptagéo
telefonica, as unicas provas para provar a sua inocéncia. Entende que nestas duas
hipéteses deve-se usar o principio da proporcionalidade, sendo que no primeiro caso
aplica-se ‘pro societate”, pois se deve evitar a fuga do preso e o seqestro do juiz,
protegendo a incolumidade fisica e a vida deste, enguanto que no segundo caso o

principio da proporcionalidade ¢ aplicado “pro reo”, pois impera a ampla defesa. %

Ao utilizar-se de uma prova ilicita o réu procura assegurar o seu direito de
liberdade, de ampla defesa, do contraditério, do principio da busca da verdade real e
do principio da inocéncia. Mesmo que estes principios colidam com outros, como o
da vedagao das provas ilicitas, pela teoria da proporcionalidade chega-se a
conclusao que, para nao condenar um inocente, deve-se sacrificar um principic e

prevalecer a dignidade da pessoa humana.

Como ja destacamos, o tema niao encontra maiores enfrentamentos na
doutrina e jurisprudéncia patrias, de modo que é absolutamente remansoso o
posicionamento pela possibilidade da aceitagio das provas ilicitas para favorecer a

defesa. Destarte, ndo nos deteremos mais no assunto.

Bem diversa € a situagdo do aproveitamento das provas ilicitas “pro

societate”, como passaremos a tratar.

3.2 O principio da proporcionalidade “pro societate”

Na nossa Carta Magna a vedacgdo da utilizagao das provas ilicitas no

processo encontra-se expressa no inciso de n° LVI do art. 5°, inserto no Titulo Il que

66 FERNANDES, Antbnio Scarance. Processo penal constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p a3
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trata dos "Direitos e Garantias Fundamentais®, cujo Capitulo | cogita dos "Direitos e

Deveres Individuais e Coletivos".

Este mesmo dispositivo constitucional tutela igualmente o direito & vida,
liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade, como, alids, resulta destacado

logo no seu caput.

A nossa Conte Maior ja decidiu pela nido existéncia de direitos ou

garantias de carater absoluto:

“Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de caréter absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 0rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituigao.” ®

Questiona-se: sera razoavel deixar de lado tais direitos a vida, a
liberdade, seguranga, etc., quando em confronto com a limitacao advinda do inciso
LVl do art.5° da Lei Maior? Deve o criminoso ficar impune, como pretendem a
doutrina e jurisprudéncia majoritarias, ou, deve-se ensejar ao juiz a oportunidade de
colocar na balanga os direitos e os valores postos em contraste, dando-se ao caso
concreto a solugéo justa. Por que vedar-se ao magistrado a aplicagdo da teoria da
proporcionalidade, desdobramento natural da construcdo jurisprudencial da

razoabilidade?

Nao obstante estes questionamentos, a jurisprudéncia majoritaria e a
grande maioria da doutrina manifestam-se contrariamente a possibilidade da
utilizacio das provas ilicitas pela acusac@o. Nesta linha, podemos destacar entre os

autores, Ada Pelegrini Grinover, Luiz Flavio Gomes e Antonio Magalhdes Gomes

67 BRASIL. Supremo Trbunal Federal. Tribunal Pleno, MS 23452/RJ, Rel, Min, Celso de Melto, DJU de 12.05.2000, pag. 20). <hitp/fwww.sti..gov.brs.
acessn em 25 de abr. 2007.
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Filho. Raros s&o os que admitem o emprego da prova ilicita a favor da acusacéo,

entre eles Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha e Antdnio Scarance Fernandes.

Agapito Machado, com exagerada veeméncia, aduz que *nenhum
magistrado podera condenar o pior dos criminosos com bases em provas ilicitas ou
obtidas ilicitamente, a nao ser que se trate de um covarde, bajulador, rastejante ou

fazedor de média com a opiniao publica leiga.” ®®

Na mesma linha, quando do julgamento do ex-Presidente Collor de Mello

em 1985, o Min. do STF llmar Galvao afirmou:

“E indubitavel que a prova ilicila entre nés n&o se reveste de necessaria
idoneidade juridica como meio de formagao do convencimento do julgador,
razac pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragao
da verdade, em prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
valor que se sobreleva, em muito, a0 que & representado pelo interesse
que tem a sociedade numa eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno
preco que se paga por viver-se em estado de direito democratico.”®®

Para os que admitem o uso da prova ilicita “pro societate”, o Ministério
Publico agindo em defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, poderia, através da teoria da
proporcionalidade, proteger a liberdade de uma coletividade, em desfavor da
liberdade de um individuo. O individuo nao poderia invocar principios

constitucionais, como violagdo de intimidade, para garantir a sua impunidade.

Barbosa Moreira criticando a corrente que sé admite a aplicagdo da prova

ilicita pela defesa, diz o seguinte:

"se a defesa - a diferenca da acusacdo - fica isenta do veto a utilizagao de
provas iegalmente obtidas, ndo sera essa disparidade de tratamento
incompativel com o principio, também de nivel constitucional, da igualdade

68 MACHADO, Agapito.Quesides Polémicas de Direito. Belo Horizonle: Ed. Del Rey, 1998, p. B3.
69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AcGrdac em Ap. Crim. n® 307-3/ DF . Retator Minisiro Gelso de Mello. Ementério n® 1804-11, DJU de 13/10/95.
<hitpww st..gov.brs. acessc em 20 de mar. 2007.
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das partes? Quica se responda que, bem vistas as coisas, é sempre mais
comoda a posigdo da acusagdo, porque os Orgdos de repressao penal
dispdem de maiores e methores recursos que o réu. Em tal perspectiva, ao
favorecer a atuagao da defesa no campo probatério, ndo obstante posta em
cheque a igualdade formal, se estara tratando de restabelecer entre as
partes a igualdade substancial. O raciocinio é habil e, em condicdes
normais, dificilmente se contestara a premissa da superioridade de armas
da acusagéo. Pode suceder, no entanto, que ela deixe de refletir a realidade
em situagbes de expansdo e fortalecimento da criminalidade organizada,
como tantas gue enfrentam as sociedades contemporaneas. E fora de
divida que atualmente, no Brasil, certos traficantes de drogas estdo muito
mais bem armados que a policia e, provavelmente, néo lhes sera mais dificil
que a ela, nem lhes suscitara maiores escrdpulos, munir-se de provas por
meios ilegais. Exemplo obvio é da coagao de testemunhas nas zonas
controladas pelo narcotrafico: nem passa pela cabegca de ninguém a
hipdlese de que algum morador da area declare a policia, ou em Juizo, algo

diferente do que the houver ordenado o 'poderoso chefdo' local”. *

Os operadores do direito que atuam na &rea criminal sabem o quanto
dificil € a obten¢do de provas em relagdo a condutas delituosas praticadas por
organizagOes criminosas. Em casos deste jaez, ndo nos parece razoavel o sacrificio
de toda sociedade em respeito aos -agora elevados a sagrados- direitos

fundamentais dos integrantes do crime organizado.

E verdade que nem toda prova ilicita pro societate deve ser admitida no
combate ao crime hediondo ou equiparado cometido por organizagdo criminosa.
Todavia, o principio da proporcionalidade impde sempre se levar em conta, caso a
caso, os direitos e interesses em confronto. Se a propria Constituicdo tratou com
bastante severidade os crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecente, terrorismo e
crimes hediondos (art. 5°, XLII)"', para combaté-los talvez seja admissivel a
utilizagdo de prova ilicita pro societate, principalmente se tais crimes forem
executados por organizagOes criminosas. Nesses casos, afasta-se a proibicao do

art. 5° LVI, da CF em nome da manutencgéo da seguranca da coletividade, também

70 MOREIRA, José Carlos Barbesa. A Constiluigac e as provas ilicitamente obtidas, in Temas de Diteito Processual, Sexia Série. Editora Saraiva, 1957, p.
112/113.

71 Ar. 5° :[ndos $80 iguais perante a lei, sem disting&o de quaiquer natureza, garantinde-se aos biasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 4 vida, a liberdade. & igualdade, 4 seguranga e & propriedade, nos 1ermas seguines:

XLIM - a lei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da toriura , o tréfico ilicito de emorpecenies e dregas ating, o

lerrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respandendo os mandanies, os execulores e 05 que, podendo evita-los, se cmitirern;
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direito fundamental (art. 5° caput) igualmente assegurado pelo Estado (art. 144,

¢ caput)’?,
Ao comentar sobre os crimes de colarinho branco, onde sio feitas ‘
* gravagbes de conversas telefonicas entre autoridades do nosso Pais, como |
deputados, senadores, entre outros, Ana Nibia Silva de Lira revela que quando
essas quadrilhas sao desvendadas através de uma interceptagao telefonica, feita ao
alvedrio da lei, o Ministério Publico nada pode fazer quando estas provas chegam ao
] seu conhecimento e a sociedade permanece vitima da pratica de crimes dessa

natureza, pois os criminosos se protegem diante de um principio constitucional que

deveria ser utilizado em favor da sociedade e ndao como um “escudo protetor’ de
73

criminosos.

Ana Nubia considera que se a liberdade individual & protegida pela teoria

da proporcionalidade, permitindo-se a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente em

favor da liberdade de um individuo, maior raz@o existe para utilizar-se da referida

teoria quando se tratar da liberdade de uma coletividade, que vem cada vez mais

sofrendo com o crime organizado:

‘Diante da realidade pela qual estd passando a sociedade brasileira, é
latente a necessidade dos nossos Tribunais repensarem a aplicagao da
teoria da proporcionalidade, aplicando-a, também, em favor da sociedade,
e pois a populagao brasileira precisa ser protegida deste poder paralelo que
esta invertendo o sentido normal dos fatos, uma vez que € o cidadao que

esta preso dentro de suas Préprias casas e e a liberdade da coletividade
que esta sendo ameacada”™’

Falando sobre a dificuldade na produgéo de provas nos casos de crimes

. praticados por organizagdes criminosas, Luiz Carlos Céffaro destaca que

72 An. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservagao da ordem puiblica e da incolumidade
das pessoas e do patrimdnic. através dos seguintes rgdos: | - policia federal; I - policia rodovidna federal; |1] - palicia ferrovidria federal; IV - poticias civis: V
[ ] - policias militares e corpos de bombeiros militares. )

73 LIRA, Ana Nibia Silva Prova ilicita e o principio da proporcionalidade pro societate. Revista Simese de Direila Penal e Processual Penal, n® 20 — jun-
juk2003, p. 40.

74 Idem 73.
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“Tal modelo de criminalidade, estruturado em sdlidas bases empresariais —

° © que pressupde organicidade e permanéncia — implica no reconhecimento

b de uma bem urdida piramide funcional, do altoc da qual os ‘executivos do
crime’ comandam as agGes de seus asseclas menores e onde a prévia
divisdo de atividades, em que cada agente desempenha o seu papel,
dificulta sobremaneira o trabalho da Justica que, dificilmente consegue
atingir e punir os responséveis direitos pelo crime, com claros reflexos no
crescimento da impunidade. Essa privilegiada classe de criminosos logra
obter, em face de sua maior capacidade delitiva, superlativa prote¢ao contra

[ ] a produgdo de provas de sua culpa. Sob tal aspecto, note-se que a
obtengdo de prova da ‘geréncia’ desse tipo de ‘negécio’ é dolorosa e isto
porque os asseclas inferiores, na maioria das vezes, assumem a culpa e se
calam em relagdo aos seus 'protetores’, cientes da penalidade imposta
aqueles que ‘falam demais’: a pena capital?” ’°

. ALEXANDRE DE MORAES assevera que

“As liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como
argumentos para o afastamento ou diminuigdo da responsabilidade civil ou
penal por ato criminosos, sob pena de total consagragéo ao desrespeito a
um verdadeiro Estado de Direiio"™®

.
Para aplicag&o do principio da proporcionalidade seja “pro reg” seja “pro

societate” deve-se sempre levar em conta que nio existem direitos fundamentais

absolutes. Deste modo, o mesmo raciocinio utilizado para afastar a proibicao da

° utilizacao das provas ilicitas em homenagem a liberdade individual do réu, sua

ampla defesa e presungao de inocéncia, também pode ser utilizado para fazer

prevalecer o direito & vida, & seguranga e a liberdade de toda coletividade sobre a

i formal proibicdo da utilizagdo das provas ilicitas.

Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto’” assevera que a acusagao promovida

pelo Ministério Publico tem por finalidade precipua resguardar os valores

fundamentais da coletividade amparados pela norma penal.

76 Caffaro, Luiz Caros. O Ministérig Publico e o crime organizado, in Revisia do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n® 1, pags. 108109,
jan.jun. 1995,

[ 76 MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional, 13* Edigao, $ac Paulo: Allas. 2003, p. 1294130,

77 PINTO, Alexandre Guimardes Gavifio. A prova ilicita, considerada como violagao a direflo fundamental. << http//amb.com.br>> acesso em 25 de abr. de
2007
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Assim, quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o sigilo e a
necessidade de se tutelar a vida, o patriménio e a seguranga, bens também
protegidos pela Constituicdo da Republica, o Magistrado deve sopesar os valores

contrastantes envolvidos.

O principio da proporcionalidade opera-se no sentido de permitir gue o
Juiz gradue o peso da norma em uma determinada incidéncia, evitando que a
mesma promova um resuitado indesejado pelo sistema, buscando a justica no caso

concreto.

A nova interpretagao constitucional orienta-se por relevantes principios,
que s&o aplicados através da técnica da ponderagdo, incumbindo ao intérprete
realizar a interagdo entre o fato e a norma, e fazer escolhas fundamentadas, em
observincia aos limites ofertados pelo proprio sistema juridico, visando a justa

solugéo para o caso em exame.

Nessa linha de entendimento, o Supremo Tribunal Federal admitiu que a
administragdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranga publica,
pode, excepcionalmente, proceder a interceptagéo da correspondéncia remetida aos
apenados, ja que a clausula de inviolabilidade do sigilo epistolar nao pode constituir

instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.

Agueles que, ao cometerem ilicitos, deixam de observar as liberdades
publicas de terceiras pessoas e da sociedade, ndo podem se eximir de suas
responsabilidades civis e penais, invocando, em ato posterior, a ilicitude de

determinadas provas.

Em tais hipdteses, néo se estara acolhendo provas ilicitas em prejuizo de

acusados, mas sim reconhecendo a auséncia de ilicitude, eis que as provas foram
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produzidas por aqueles que agiram em legitima defesa de seus direitos

fundamentais.

Neste mesmo diapas&o, Alexandre de Moraes™ exempiifica situagdes em
que o individuo, em legitima defesa de suas liberdades publicas, realiza e utiliza-se
da prova obtida por meio ilicito: a primeira, quando a vitima realiza e utiliza uma
gravagao, sem o conhecimento de um dos interlocutores, que comprova a pratica de
um crime de extors@o, pois o préprio agente do ato criminoso, primeiramente,
invadiu a esfera de liberdade publica da vitima, ao ameaga-ia e coagi-la. Essa, por
sua vez, em legitima defesa de suas liberdades publicas, obteve uma prova
necessaria para responsabilizar o agente; a segunda, quando filho realiza uma
gravaca&o de video, sem o conhecimento de seu pai, agressor, e a utiliza para
comprovagao de maus-tratos e sevicias. Nao se poderia argumentar que houve
desrespeito & inviolabilidade, & intimidade e a imagem do pai-agressor, pois sua
conduta inicial desrespeitou a incolumidade fisica e a dignidade de seu fitho que, em

legitima defesa, acabou por produzir a referida prova.

Nos casos acima citados, nao se acolheu a prova ilicita em desfavor dos
acusados, e conseqientemente em desrespeito ao art. 5°, inciso LV| da Constituicao
Federal. O que ocorreu foi a auséncia de ilicitude dessa prova, vez que aqueles que
a produziram agiram em legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais,

que estavam sendo ameacados.

Nesse sentido ja se pronunciou, em diversas oportunidades, o Supremo
Tribunal Federal, entendendo ser licita a gravacao de conversa telefonica, feita por
um dos interlocutores, ou com sua autorizagéo, sem a ciéncia do outro, quando ha
investida criminosa deste iltimo, mostrando-se absurda a argumentacdo de que ha

violagao do direito & privacidade daquele que pratica infragao penal.

78 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 13° Edicao, Sac Pauto: Aflas, 2003, p. 130.



O STF no julgamento do HC 75.338-8-RJ decidiu:

“E licita a gravagao de conversa teiefénica feita por um dos interlocutores,
OuU com sua autotizagdo, sem ciéncia do outro, quando ha investida
criminosa deste ltimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em
violagao do direito a privacidade quando interlocutor grava diglogo com
sequeslradores, estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista.”®

Merece mengdo ementa do Superior Tribunal de Justica sobre o

aproveitamento da prova ilicita pro societate:

"Constitucional e Processual Penal. 'Habeas Corpus'. Escuta telefénica com
ordem judicial. Réu condenado por formacgao de quadrilha armada, que se
acha cumprindo pena em penitencidria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais prdprios do homem livre para trancar acao penal {corrupgao
ativa) ou destruir gravagao feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da
Constituigao, que fala que ‘sao inadmissiveis... as provas obtidas por meio
ilicito' nao tem conotagdo absoluta. H& sempre um substrato ético a orientar
0 exegeta na busca de valores maiores na construgio da sociedade. A
propria Constituiac .Federal. brasileira, que é dirigente e programatica,
oferece ao juiz, através da ‘atualizagao constitucional’
{'verfassungsakiualisierung’), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, nio é tranqgila.
Sempre € invocavel o principic da ‘razoabilidade' (‘reasonableness’). O
‘principio da exclus&o das provas ilicitamente obtidas' (‘excluisionary rule')
também la pede temperamentos. Ordem denegada”®®

Interessante e inovador é o posicionamento de Alexandre Guimaraes

Gavido Pinto®, no sentido de que até mesmo em homenagem a probidade
q g

administrativa, a inadmissibilidade das provas ilicitas deve ser mitigada, devendo ser

compatibilizada com os demais principios constitucionais insculpidos no caput do

artigo 37 da Lei Maior, tais como, o da moralidade e publicidade. Este também & o

pensamento do professor Alexandre de Moraes®™,

79 BRASIL. Supremo Tiibunal Federal. Acérdao Habeas Corpus n® 75.338-8/R.. Relater Ministro Nelson Jobim, 1t mas, 1998. <http://www.sth. gov.br>.

acesso em 25 de abr. 2007

80 Repentdrio 10B de Jurisprudéncia - 1° quinzena de julho de 1996 - n® 13/96. p.217.

81 ldem 77,

82 Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Disirito Federat e dos Municipios obedecerd aos

principios de legalidade. impessoalidade, marafidade. pubiicidade e eliciéncia e, lambeém, a0 seguinte: {...)

83 Idem 30, p. 1314122,
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No exercicio de sua fung@o, o administrador publico fica vinculado aos
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia,

A moralidade administrativa exige que os atos praticados pelos agentes
publicos sejam compativeis com a lei, e que sejam revestidos de boa-fé, decoro e
probidade.

Pelo principio da publicidade, todos os atos publicos devem ser de

conhecimento geral, para que a sociedade possa fiscaliza-los.

Os principios supra mencionados impedem que 0 agente publico utilize-se

das inviolabilidades & intimidade e & vida privada para praticar atividades ilicitas.

Assim, deve ser permitida, por exemplo, a utilizagdo de gravacdes
clandestinas por um dos interlocutores, realizadas sem o conhecimento do agente
publico, gue comprovem sua participagao, valendo-se de seu cargo, na pratica de
atos ilicitos.

Nao socorre ao agente publico a afirmacdo de inviolabilidade a sua
intimidade ou & vida privada, tendo em vista que, ao conduzir negocios publicos,

deve atuar com absoluta transparéncia e honestidade.

Um dos principais entraves que sempre é levantado a aplicagao do
principio da proporcionalidade ¢ o de que pode emergir arbitrio judicial, ao se

colocar nas maos do Juiz o poder de realizar a ponderagao, elegendo qual valor

deve preponderar na hipotese submetida a sua apreciacao.
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José Carlos Barbosa Moreira rechagando esta preocupag¢ac argumenta
que “cumpre ndo perder de vista quao freqlientes sao as situacbes em que a lei
confia na valoragéo (inclusive ética) do juiz para possibilitar a aplicacdo de normas

redigidas com o emprego de conceitos juridicos indeterminados™*

Exemplo disto, é o conceito de ordem publica, para o efeito de decretagao
de prisdo preventiva. Impossivel, portanto, eliminar de todo a subjetividade judicial.
Assinale-se ainda que cumprird ao Juiz que proferir a decis&o acolhendo a aplicacao
da teoria da proporcionalidade, motiva-la de forma exaustiva. Nao é exagero tembrar
que a decisao de 1° grau estard sempre passivel ao controle da instancia recursal,
prestigiado o principio do duplo grau de jurisdicio, também insculpido na

Constituigao Federal, quando da previsio da competéncia dos tribunais.

Como bem assevera o professor Sérgio Demoro Hamilton®®, existirdo
critérios balizadores para atuagdo do Juiz quando da aplica¢do do principio da
proporcionalidade, nao devendo por ébvio esta aplicacdo ser estendida para
qualquer caso. Somente em situagBes pontuais e de extrema gravidade é que se
justificaria o acolhimento da prova ilicita. Hipdteses em que, ao sopesar o direito
fundamental do criminoso e o também direito fundamental & seguranga da
coletividade (apenas a guisa de exemplo), opte o magistrado pela segunda
altemativa e acabe por afastar a proibigio constitucional da proibicao da utilizagdo

de provas ilicitas no processo penal.

Repita-se & exaustdo: a aplicagao do principio da proporcionalidade para
aceitar a utilizacdo de provas ilicitas pro societate ndo se daria de forma irrestrita,
mas apenas em carater excepcional. Nenhum direito do homem pode ser visto como
absoluto, na medida em que o individuo dele se vale para atentar contra a vida, a

liberdade ou a seguranga de outrem.

84 MGREIRA, José Carlos Barbosa, A Constiluicao ¢ as provas ilicitamente oblidas. in Temas de Direito Processual, Sexta Série, Editora Sarava, Sio
Paulo, 1997, p. 110.

85 HAMILTON, Sérgio Demoro. As provas iticitas, a teoria da proporcionalidade e a avtofagia do Direito. Aevista Sintese de Direfto Penal e Processual
Penal N® G6- FEV-MAR/2001, p. 53.
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A decisé@o que viesse a admitir como vélida uma prova de tal natureza,
exigiria cuidadosa fundamentagéo (art. 93, IX, CF)*, fazendo uma opgdo entre os

valores em jogo, por mera aplicagdo do "principio da convivéncia das liberdades".

Nao obstante todas estas cautelas, eventual arbitrio judicial poderia
sempre ser enfrentado mediante recurso, criando-se a partir dai uma jurisprudéncia

que serviria de critério indicador para casos futuros.

Forgoso reconhecer, entretanto, que o Pretdrio Excelso ndo vem se
sensibilizando com este modemo posicionamento. Insiste a Corte Maior em recusar
aplicag&o do principio da proporcionalidade com relagao a garantia prevista no art.

5% LVI, da Constituigido da Republica.

“Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime
objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualguer custo, da verdade real
no processo: conseqiente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade — & luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem
constitucional brasileira — para sobrepor, & vedagdo constitucional da
admiss&o da prova ilicita, consideragdes sobre a gravidade da infracio
penal objeto da investigagao ou da imputagao.”®

BE Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supreme Tribunal Federal, dispora sobre o Estatulo da Magistratura, observados os seguintes principios: 1X
lodos os juWlgamentos dos drgaos do Poder Judiciasio serdo piblicos, e lundamentadas (odas as decisbes, sob pena de nuiidade, podendo a lei limitar a
presencga, em determinados atos, &5 préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagic do direilo 4 intimidade do
imeressado no sigilo nde prejudique o interesse publico & informacéo;

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Furma, HC 80949/RJ, Fel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 14/12/2001. pag. 26. <htip/iwww.sif..gov.br>.
acesso em 25 de abr. 2007.
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CONCLUSAO

Apods o estudo do pensamento de diversos doutrinadores, cujas idéias
refletem sobre a repercussdo das provas ilicitas no processo penal, objeto de
analise do presente trabalho, pode-se concluir que:

1-) O direito a prova enfrenta restrigdes. O direito de defesa, apesar de
amplo, ndo ¢é ilimitado. No processo, as provas sdo produzidas para compor os
elementos integradores do convencimento do Juiz, encontrando a sua fimitagéo na
dignidade da pessoa humana e no respeito aos direitos fundamentais, nao sendo

admissivel, em regra, a utilizagdo das provas obtidas por meio ilicitos.

2-) O principio da proporcionalidade, de raiz alema3, surgiu como uma
alternativa para solucionar o problema de choque entre os principios fundamentais.
Assim, a doutrina constitucional passou a atenuar a vedacdo das provas ilicitas,
utilizando-se de tal principio com o fito de evitar que a rigidez da exclusido causasse

prejuizos irreparaveis.

3-} A utilizagdo da proporcionalidade, para a doutrina e jurisprudéncia
majoritaria, sé tem sido admitida quando favorecer ao réu, ou seja, “pro reo”, para
afastar a incidéncia do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas. Assim, néo
podem as decisbes judiciais embasar-se em provas obtidas por meio ilicito para

condenar o réu, mesmo que nelas reste evidenciada a culpabilidade do imputado.

4-) A doutrina e a jurisprudéncia dominante sdo seguidoras da teoria dos
frutos da arvore envenenada. Para tanto, a prova ilicita por derivagao deve ter um
nexo direto com a prova ilicita que a originou e nao existir outro modo gue esta

pudesse ser produzida.

6-) Como néo existem no sistema constitucional garantias absolutas,
deve-se dar ao art. 5° LVI uma interpretacéo baseada no contexto onde a prova se

encontra inserida. E através da andlise da situagdo fatica, e em circunstancias
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excepcionais, que a mesma podera ser admitida, mormente nos casos em que ha
lesao a direito fundamental de maior valor, sempre em busca da obtencao do senso

de justica.

6-) A aplicago intransigente da vedagéo da aceitagao das provas ilicitas

no processo penal pode, em situagdes pontuais, gerar enormes injusticas, sobretudo

no que conceme a criminalidade organizada.

7-) A mesma Constituicdo que veda a produgéo de provas obtidas por
meios ilicitos, resguarda, da mesma forma, e no mesmo dispositivo, o direito a vida,
a liberdade, a igualdade, 4 seguranca e a propriedade (art. 5° caput), que,
eventualmente, terdo que ser postos em confronto com a regra do art. 5°, LVI, para

gue se possa saber, diante do caso concreto, qual bem juridico prevalece.

8-} A Lei Maior, como de resto qualquer lei, deve apresentar um carater
eminentemente ético, ndo podendo servir de instrumento para proteger toda a sorte
de abusos praticados por marginais da pior espécie, em nome da defesa dos direitos

e garantias individuais de criminosos.

9-) As restrigbes levantadas contra a aplicagdo da teoria da
proporcionalidade no que diz respeito a uma eventual concentracdo de poder na
pessoa do Juiz sao facilmente contomnaveis, 4 medida em que a aplicacdo de tal
teoria se daria apenas em casos excepcionais —como ultimo recurso para fazer
prevalecer direitos fundamentais, no caso concreto, com importancia maior do gue o
defendido no art. 5° LVI da Constituicao Federal- e a decisao judicial, além de se
submeter ao duplo grau de jurisdicdo, seria cuidadosamente fundamentada,

atendendo ao que estabelece o art. 93, IX da Magna Carta.

10-) Filiamo-nos, pois, a corrente minoritaria da doutrina e jurisprudéncia,
no sentido da extensé&o da aplicag&o da teoria da proporcionalidade para a aceitagéo

das provas tidas como ilicitas também em favor da sofrida sociedade.

11-) Esta teoria somente teria aplicagdo em carater excepcional, apenas

em relagao aos crimes de maior impacto social, em especial aqueles praticados por
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organizagbes criminosas, em situagées tais que a utilizagdo das chamadas provas
ilicitas surge como unica alternativa a impunidade dos perigosos transgressores.
Naturalmente esta avaliagdo a respeito do caso concreto gue reclama o implemento
da teoria da proporcionalidade pro societate ficara a cargo do Poder Judiciario, por
meio dos Juizes e Tribunais.
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