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Apresentacao

E com grande satisfacio que apresento a centésima quarta edigio da
Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, destinada a contribuir
para aperfeigoar as ciéncias penais ¢ processuais penais.

Abre a sequéncia de trabalhos Reflexdes sobre a Perda do Cargo e da Apo-
sentadoria no Juizo Criminal, de minha autoria com Silvio Luis Ferreira da
Rocha. Nele analisamos a perda do cargo e a impossibilidade da cassagao de
aposentadoria pelo juizo criminal.

A seguir, Carlos Eduardo Adriano Japiassti e Ana Licia Tavares Ferreira,
em seu texto A Localizagdo do Estabelecimento Prisional e o Direito a Vida Familiar
na_Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, apreciam os fun-
damentos tedricos do “Caso Lopez y Otros Vs. Argentina” e sua contribui¢ao
para a efetiva prote¢io do direito das pessoas privadas de liberdade 2 alocacio
em local préximo da residéncia dos familiares.

A Revista prossegue com o escrito de Bruno Heringer Janior, intitu-
lado Lei n° 13.260/2016: um Ato Normativo Antiterrorismo?, no qual discute se
as limitagoes de ordem conceitual acolhidas na referida legislagio conduzem
ao entendimento de inexisténcia de lei antiterrorismo no Brasil.

Américo Bedé Freire Jtnior e Ananda Sassemburg de Aguiar, por sua
vez, em seu texto, indagam, Sob o Viés do Principio da Proporcionalidade, se as
provas ilicitas podem ser aceitas nos casos em que o bem juridico alcangado
for maior que o direito violado.

Dando continuidade aos trabalhos, em Direito ao Esquecimento e o Principio
da Ressocializagdo do Condenado na LGPD, Henrique Viana Pereira, Jullyane
Cristina Cheloni e Caroline Alves Martins Pires discorrem sobre a liberdade
de imprensa, o direito a intimidade e a prote¢io de dados de pessoas que ji
cumpriram pena.

Ja no escrito Contornos Constitucionais da Investigacao Criminal no Contexto
do Ciberespago, Lenice Kelner, Alejandro Knaesel Arrabal e Léo Mathias Hang
abordam os pressupostos de ordem constitucional que devem orientar as
priticas e técnicas dirigidas 3 investiga¢io criminal no ciberespago.

Na se¢io reservada a Doutrina Estrangeira, a jurista argentina Nuria
Pastor Mufoz, em seu artigo ¢Responsabilidad Penal del Socio por la Criminalidad
de la Empresa?, nos traz uma importante reflexao acerca da possibilidade de
fundamentar uma posi¢io de garantia do sécio.



Em seguida, na parte destinada a Pareceres, Cliudio Brandio analisa, de
forma aprofundada, a questio da competéncia em relagio aos crimes conexos
aos crimes eleitorais.

Como coordenador, estou convencido da exceléncia e atualidade dos
textos apresentados, cuja leitura serd, sem davida, de grande interesse para os
estudiosos das ciéncias penais e processuais penais.

Oswaldo Henrique Duek Marques
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Sob o Viés do Principio da
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Podem Ser Aceitas nos Casos em que o
Bem Juridico Alcancado For Maior que o
Direito Violado?
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RESUMO: A presente pesquisa, pelo método dialético, se propde a analisar, por
meio do principio da proporcionalidade, se a prova ilicita pode ser aceita em casos
que o bem juridico alcancado for maior que o direito violado. Preliminarmente,
tem-se a andlise do instituto das provas ilicitas ¢ da teoria verificada no Direito
Comparado que deu origem a discussdo acerca da proporcionalidade, tendo,
inclusive, influenciado o ordenamento juridico brasileiro. Apés, serd destinada
especial aten¢io ao principio da proporcionalidade, bem como a relagio deste
com as provas ilicitas no processo penal, e apds, a possibilidade da admissio
das provas ilicitas no processo penal brasileiro, demonstrando a divergéncia

doutrindria e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Prova ilicita. Inadmissibilidade. Direito Comparado.

Principio da Proporcionalidade. Admissibilidade.

SUMARIO: Introdugio. 1 Provas Ilicitas no Processo Penal; 1.1 Conceito; 1.2
Provas Ilicitas por Derivagio; 1.3 A Aplicagio da Proporcionalidade na Prova
Tlicita no Direito Comparado — Alemanha. 2 A Possibilidade de Admissio das
Provas Ilicitas no Processo Penal Brasileiro Através do Postulado da Propor-
cionalidade; 2.1 O Principio da Proporcionalidade; 2.2 A Produgio de Provas
Ilicitas; 2.2.1 Admissibilidade das Provas Ilicitas; 2.2.2 Inadmissibilidade das
Provas Ilicitas; 2.2.3 Admissibilidade das Provas Ilicitas e o Principio da Pro-
porcionalidade; 2.2.3.1 Provas Ilicitas Pro Reo; 2.2.3.2 Provas Ilicitas Pro Societate.
Conclusio. Referéncias.
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Introducao

O debate sobre a prova ilicita é de extrema importincia para o orde-
namento juridico de um pafs, ji que as consequéncias desse debate podem
influenciar todos aqueles que sio regidos pelo texto normativo discutido. No
Brasil, o problema das provas ilicitas estd caracterizado, atualmente, de acordo
com o art. 5°, LVI, da Constituigio Federal de 1988, pela sua inadmissibilidade
no processo (BRASIL, 1988).

Contudo, consoante o postulado da proporcionalidade, nenhum prin-
cipio ou direito ¢ absoluto, de modo que podera sofrer ponderagio diante
do caso concreto. Tal técnica consiste em sopesar no caso concreto interesses
em conflito e fazer prevalecer aquele que ganha maior relevincia, na exata
medida da aplicacio da norma.

Em razio disso, Grinover aduz que, diante de uma investigagao crimino-
sa de grande vulto e gravidade, capaz de atingir frivolamente a paz e estrutura
social, deve-se basear no principio do equilibrio entre valores fundamentais
contrastantes ¢ admitir a introdugio da prova ilicita nos autos (GRINOVER;
GOMES FILHO, 2001, p. 86).

Portanto, para os adeptos do principio da proporcionalidade, a proibigio
das provas obtidas por meios ilicitos é um principio relativo, que, excepcio-
nalmente, pode ser violado sempre que estiver em jogo um interesse de maior
relevincia ou outro direito fundamental com ele contrastante.

A partir disso, fica claro que a evolug¢io do sistema vem suavizando o
rigor quanto a nio aceitagio incondicional das provas ilicitas, visando a sopesar
valores contrastantes.

Sendo assim, a presente pesquisa se propde a analisar, por meio do
principio da proporcionalidade, se a prova ilicita pode ser aceita em casos que
o bem juridico alcancado for maior que o direito violado.

Insta destacar que no que tange 2 metodologia empregada, serd utlizado
o método dialético. Isso, porque serd realizada uma contraposi¢io dos posi-
cionamentos em jogo, ou seja, a tese que defende aceitagio da prova ilicita
nos casos em que o direito alcangado for maior que o direito violado, a partir
do principio da proporcionalidade e, de outro lado, a tese que defende que o
direito nio pode prestigiar comportamento antijuridico, conforme o art. 5°,

LVI, da CRFB (BRASIL, 1988).

Dessa maneira, tendo em vista a dicotomia de ideias diametralmente
opostas, faz-se necessiria a utilizagio de um método em que haja a possi-
bilidade de uma disposi¢io ¢ embate tedrico das duas, uma frente i outra.
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Portanto, com o método escolhido, havera a possibilidade de uma anilise
pormenorizada, liberta de premissas, dos posicionamentos, fazendo que assim,
consigamos chegar a um epicentro, que podera iluminar a questio em debate.

Nessa esteira, o presente trabalho serd divido em dois capitulos. No
primeiro, proceder-se-4 diretamente a analise do instituto das provas ilicitas,
pretendendo-se conceitui-lo, bem como explanar as provas ilicitas por deri-
vacio e, consequentemente, a teoria dos frutos da drvore envenenada.

Apresentar-se-4, ainda, a teoria verificada no Direito Comparado que
deu origem a discussio acerca da proporcionalidade, tendo, inclusive, influen-
ciado o ordenamento juridico brasileiro.

Prosseguindo, no segundo capitulo, serd destinada especial atengio
ao principio da proporcionalidade, abordando, inicialmente, seu conceito,
bem como a relacio deste com as provas ilicitas no processo penal, e apés,
a possibilidade da admissdo das provas ilicitas no processo penal brasileiro.

Por fim, concluir-se-4 o presente artigo, manifestando opiniao acerca
da admissibilidade das provas ilicitas em casos que o bem juridico alcangado
for maior que o direito violado.

1 Provas Ilicitas no Processo Penal

Inicialmente, cabe salientar que prova é o processo, elemento, meio
ou instrumento pelo qual se pretende convencer ou demonstrar para o juiz
que um fato é verdadeiro ou nio, dentro de um processo judicial. Para Nucci
(2020, p. 684), o termo “prova” possui trés sentidos:

“a) ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatidio ou a ver-
dade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio:
trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal); c) resultado da acio de provar: é o produto extraido da andlise
dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.”

Desse modo, a prova ¢ um elemento essencial do processo penal, eis
que é a responsivel por embasar o convencimento do magistrado, bem como
¢ utilizada como principal fundamento da sentenca. Apesar das diversas es-
pécies de prova, ater-nos-emos as provas ilicitas, objeto central deste estudo.

1.1 Conceito

Como aspecto primordial, trataremos aqui do conceito basilar do pre-
sente estudo, visto que constitui o cerne do debate previsto. Contudo, antes
de conceituar provas ilicitas, faz-se necessario destacar o significado de ilicito.
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Nesse sentido, Nucci (2020, p. 164) aduz que:

“o conceito de ilicito advém do latim (illicitus = il + licitus), possuindo
dois sentidos: a) sob o significado restrito, quer dizer o proibido por lei;
b) sob o prisma amplo, tem, também, o sentido de ser contririo a moral,
a0s bons costumes ¢ aos principios gerais de direito. Constitucionalmente,
preferimos o entendimento amplo do termo ilicito.”

Prosseguindo, quanto as provas ilicitas, Dinamarco (2002, p. 137)
entende que:

“sio as demonstracdes de fatos obtidas por modos contririos ao direito,
quer no tocante as fontes de prova, quer quanto aos meios probatérios. A
prova serd ilicita — ou seja, antijuridica e, portanto, ineficaz a demonstragio
teita — quando o acesso a fonte probatdria tiver sido obtido de modo ilegal
ou quando a utilizagio da fonte se fizer por modos ilegais. Ilicitude da prova,
portanto, ¢ ilicitude na obten¢io das fontes ou ilicitude na aplicagio dos
meios. No sistema do direito probatdrio, o veto as provas ilicitas constitui
limitacio ao direito a prova. No plano constitucional, ele é instrumento
democritico de resguardo 2 liberdade ¢ a intimidade das pessoas contra
atos arbitrdrios ou maliciosos.”

Ou seja, as provas ilicitas sao aquelas consideradas inadequadas para
serem utilizadas no processo, geralmente por vicios em sua obtengio ou por
vicios materiais em si. E a prova que vai contra alguma norma do ordena-
mento juridico.

A partir disso, preconiza o art. 5°, LVI, da Constitui¢io Federal: “sio
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL,
1988). Todavia, tém-se duas Gticas, a que envolve o que é materialmente ilicito
¢ a que dispde sobre o que é formalmente ilicito.

Senio vejamos, conforme ensinamento de Bulos (2001, p. 244):

“As provas obtidas por meios ilicitos s3o as contririas aos requisitos de
validade exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem a
natureza formal ¢ a material. A ilicitude formal ocorrerd quando a prova,
no seu momento introdutério, for produzida a luz de um procedimento
ilegitimo, mesmo se for licita a sua origem. Jd a ilicitude material delineia-se
através da emissio de um ato antagdnico ao direito ¢ pelo qual se consegue
um dado probatério.”

Por esse raciocinio, pode-se dizer que serido ilicitas todas as provas
produzidas medinte a pritica de crime ou contraven¢io, bem como aqueles
principios constitucionais (CAPEZ, 2016, p. 402).
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Desse modo, no caso da ilicitude material, temos como exemplo uma
confissio obtida por intermédio de tortura (Lei n® 9.455/97), uma apreensio
de documento realizada por meio de violagio de domicilio (art. 150 do CP)
ou até a captacio de uma conversa por meio de interceptacio telefdnica (art.
10 da Lei n® 9.296/96).

Ja na ilicitude formal, temos o caso da gravacio de conversa telefonica
que exponha o interlocutor, colidindo com o direito de imagem, da intimi-
dade e da vida privada das pessoas. No entanto, ha hipdteses em que a prova
ilicita poderd violar disposi¢coes materiais e processuais. Observe o que diz
Capez (2016, p. 402):

“Podem também ocorrer as duas coisas a0 mesmo tempo: a prova ilicita
caracterizar infracio penal e ferir principio da Constituicio Federal. E a
hip6tese da violagio do domicilio (art. 5°, XI), do sigilo das comunicacoes
(art. 5°, X1I), da protegio contra tortura e tratamento desumano ou degra-
dante (art. 5°, III) e do respeito 3 integridade fisica e moral do preso (art.
5°, XLIX), dentre outros.”

Cabe mencionar, ainda, que as provas ilicitas também estao disci-
plinadas no art. 157, caput, do CPP, que teve sua redagio alterada pela Lei
n° 11.690/08, vejamos: “Sio inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em viola¢io a normas
constitucionais ou legais”.

Sendo assim, nota-se que a regra do ordenamento juridico brasileiro é
a inadmissibilidade das provas ilicitas.

1.2 Provas Ilicitas por Derivacao

O tema das provas ilicitas por derivagio vem gerando discussoes doutri-
ndrias e jurisprudenciais. Tais provas, apesar de terem sido colhidas de forma
licita, originaram de outra obtida ilicitamente. Prova disso, ¢ a interceptacio
telefonica clandestina, por meio da qual se descobre circunstincias que, licita-
mente colhidas, levam a apuracio dos fatos e consequente incriminagio do réu.

Consoante Prado (2009, p. 14), trata-se da prova licita em si mesma,
mas cuja produgio decorreu, ou derivou de outra prova, tida por ilicita.

Nesse contexto, consagrou-se no Brasil, a chamada “teoria dos frutos da
drvore envenenada” (fruits of the poisonous tree), que advém do preceito biblico
de que a “drvore envenenada nio pode dar bons frutos”.

A construgio doutrindria dos frutos da drvore envenenada originou-se
do julgamento do caso Silverthorne Lumber Co v. United States (1920), em
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que a empresa Silverthorne Lumber tentou sonegar o pagamento de tributos
federais. No combate a fraude, agentes federais copiaram (de forma irregular)
os livros fiscais da mencionada empresa. Assim, questionou-se perante a Su-
prema Corte se as provas decorrentes de atos ilegais poderiam ser admitidas
em juizo (CABRAL, 2009, p. 1).

A Suprema Corte entendeu que o vicio da planta se transmite a todos
os seus frutos, de modo que a obtencio ilicita da informagio se projetara
sobre as diligéncias subsequentes, aparentemente legais, maculando-as e, por
conseguinte, transmitindo o estigma da ilicitude penal.

O Supremo Tribunal Federal, em mais de uma ocasiio, teve oportu-
nidade de reconhecer a pertinéncia dos fruits of the poisonous tree, conforme se

vé do julgamento do RHC 90.376/R].

A partir da Lei n® 11.690/08, que alterou diversos dispositivos do CPP,
a nova redagio do art. 157, § 1°, do CPP, traz a previsio dessa modalidade de
prova ilicita, e também a sua proibig¢ao: “Sio também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando nio evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras”.

Nessa esteira, muito se discute sobre as teorias que sio excegdes 2s
provas ilicitas, quais sejam: a teoria do nexo causal atenuado, a teoria da fonte
independente ¢ a teoria da descoberta inevitivel. Embora seja um tema de
grande relevancia, este nio ¢ objeto de estudo do presente artigo.

1.3 A Aplicagao da Proporcionalidade na Prova Ilicita no Direito
Comparado — Alemanha

Sabe-se que analisar o tratamento das provas ilicitas em outros paises ¢
extremamente 1til A critica do sistema nacional, que serd feita posteriormente,
eis que alguns paifses exerceram e ainda exercem grande influéncia sobre o
ordenamento processual penal brasileiro.

Nesse sentido, ¢ de suma importincia analisar a aplicagio da propor-
cionalidade no ordenamento juridico alemao, visto que este deu origem ao
postulado. Observe:

A temitica das provas ilicitas ¢ tratada como proibi¢oes de provas (die
Beweisverbote) no ordenamento juridico alemao. Nio hd na Lei Fundamental
alema ou mesmo no Cédigo de Processo Penal do pais (StPO) regramento
normativo geral proibindo a utilizagio das provas obtidas por meios ilicitos
no processo (ROGALL, 1998, p. 1.085), motivo pelo qual a doutrina e juris-
prudéncia foram encarregadas de abordai-la.
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A Jurisprudéncia da Corte Suprema Alema considera que a prova serd
inadmissivel ou nio valorada no curso do processo somente quando a lei, ex-
pressamente ¢ de forma excepcional o determinar, como ocorre com o artigo.
136° do StPO, ou diante de motivos superiores verificados no caso concreto
(GUARIGLIA, 2005, p. 8).

Insta frisar que a doutrina alema classifica as proibi¢gdes de prova em
proibi¢des de producio da prova e proibi¢oes de valoragio da prova. A pri-
meira, nio acarretard necessariamente a proibicio de valoragio dela (ROXIN,
2000, p. 192). Ja a segunda requer disposi¢io legal expressa ou fundamentagio
tedrica consistente no sentido da utilizagio/valoragio da prova, empregando,
sobretudo, a ideia de ponderacio de interesses (DEU, 2009, p. 49).

Cabe pontuar, ainda, que as proibi¢oes de produgao probatdria se subd-
videm em: proibicoes de temas probatdrios, proibi¢des de meios de prova,
proibig¢des de métodos probatdrios e proibicoes probatérias relativas. Outros-
sim, as proibic¢des de valoracio da prova se subclassificam em: dependentes
e independentes (ROXIN, 2000, p. 194).

No que tange a essas classificagoes doutrindrias expostas, ¢ preciso
atentar-se para o fato de que a temdtica das provas proibidas no ordenamento
alemao tem sofrido atenuagdes com base na aplica¢io da proporcionalidade.

H3 grande flexibilidade no sistema jurisprudencial alemao. Prova disso,
¢ aamplitude do campo de atuagio da policia alema para a realizagio de deter-
minadas diligéncias. Além disso, as escutas telefdnicas raramente sio inadmi-
tidas, eis que o BGH — Bundesgerichtshof (Superior Tribunal Federal) — proibe
as interceptacoes somente diante de erros grosseiros (AVILA, 2006, p. 169).

Com o fito de conciliar os interesses estatais de realizar a persecugio
penal e obter a verdade processualmente atingivel, por um lado, e o respeito
e a prote¢ao dos direitos fundamentais dos envolvidos, por outro, o Tribunal
Superior alemio (BGH) desenvolveu a “teoria dos cursos causais hipotéti-
cos”, a “teoria das esferas juridicas”, a “teoria dos trés degraus” e a “teoria
das ponderagdes de direitos”, mais conhecida no Brasil como “principio da
proporcionalidade” (DEU, 2009, p. 51).

A jurisprudéncia alema tem decidido que, nos casos em que a prova
for produzida irregularmente, caso se entenda que uma nova decisio pode-
ria reproduzi-la nas mesmas condic¢oes, mas sem qualquer irregularidade,
a prova ilegal poderi ser admitida. Esse entendimento recebeu o nome de
“doutrina dos cursos causais hipotéticos” (AVILA, 2006, p. 169), ou seja, tal
teoria possibilita a admissibilidade e valoragio da prova originalmente ilicita
e suas derivacoes.
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Por outro lado, segundo a “teoria das esferas juridicas”, para se decidir
pela valoracio ou nio da prova obtida com violagio de direitos deve-se ter
em conta se a lesio afeta de forma consideravel os direitos do acusado (RO-
XIN, 2000, p. 193), isto é, caso a lesio seja de menor importincia ou niao se
refira ao réu diretamente, a prova serd admissivel. Na hipétese de violagio ao
direito de nio autoincriminagio, a prova pode ser admitida se o acusado tiver
conhecimento do seu direito ao siléncio (AVILA, 2006, p. 170).

Ja a “teoria dos trés degraus” afirma que pode-se destacar trés niveis
distintos da vida privada do individuo, representados por circulos concén-
tricos. Vejamos:

“No circulo mais interno estd o ndcleo essencial, invioldvel e intangivel
da vida privada, subtraido de todo juizo de ponderagio de interesses. (...)
Jd numa 4rea intermedidria estd a drea normal da vida privada, expressio e
condigio do livre desenvolvimento da personalidade; ainda que protegida
pela Constitui¢io, ndo é um direito absoluto, e, portanto, estd aberta as
colisdes decorrentes dos compromissos e vinculagdes comunitirias. (...)
Finalmente, hd uma 4rea periférica da vida normal, que apesar de usual-
mente subtraida do dominio da publicidade, suas lesdes sdo socialmente
adequadas e toleradas.” (AVILA, 2006, p. 171)

Assim, seriam admitidas restri¢oes aos circulos mais externos represen-
tativos do direito a privacidade do individuo (esfera da intimidade ¢ esfera da
vida privada stricto sensu), mas nio a esfera do segredo (SIMONS, 2007, p. 103).

Com relagio ao principio da proporcionalidade voltar-se-4 ao tema no
capitulo seguinte do presente estudo.

Diante do exposto, fica evidente que o sistema alemio propde uma
anilise pontual dos casos, buscando vedar apenas aquelas provas que violem
de forma grave os direitos fundamentais.

2 A Possibilidade de Admissao das Provas Ilicitas no Processo Penal
Brasileiro Através do Postulado da Proporcionalidade

Conforme dito alhures, atualmente, a lei é expressa no sentido da
inadmissibilidade das provas ilicitas. Contudo, esse entendimento deve ser
questionado nos casos em que o desentranhamento das provas ilicitas do
processo possam causar um mal maior, como, por exemplo, a condenagio
injusta ou a impunidade.

Nesse contexto, surge o principio da proporconalidade com o propé-
sito de equilibrar o ordenamento juridico a fim de que se alcance uma justa
aplicagio do Direito.



DouTRINA — Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal N° 104 — Out-Nov/2021 71

A partir disso, neste capitulo serd destinada especial aten¢io ao principio
da proporcionalidade, abordando, inicialmente, o seu conceito. Em seguida,
apresentar-se-d as correntes doutrindrias acerca da admissibilidade das provas
ilicitas no ordenamento juridico brasileiro, e, apds, a possibilidade da admissio
das provas ilicitas no processo penal brasileiro.

2.1 0 Principio da Proporcionalidade

Em primeiro plano, cabe destacar o entendimento de Maria Gilmaise
de Oliveira Mendes (1999, p. 172-174), quando diz que:

“O texto constitucional nio pode ser interpretado de forma rigorosa,
pois sempre havera situagoes, cujo valor e importincia do bem juridico
envolvido, a ser alcangado com a obtengao irregular da prova, levario os
Tribunais a aceiti-la.”

A partir disso, tem-se o principio da proporcionalidade como método
de resolucio das colisdes dos principios. Vejamos:

“A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais,
vem, porém atenuada por outra tendéncia, que visa a corrigir possiveis
distor¢des a que a rigidez da exclusio poderia levar em casos de excepcional
gravidade. Trata-se do denominado Verhaltnismassigkeitsprinzio, ou seja,
de um critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entio Ale-
manha Federal, sempre em cariter excepcional e em casos extremamente
graves, tém admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio
entre valores fundamentais contratantes.” (GRINOVER; FERNANDES;
MAGALHAES, 2001, p. 136)

Desse modo, o aludido principio se apresenta como um instrumento
moderador que norteia todo o sistema juridico, tendo como principal finali-
dade a contencio de excessos, sendo mecanismo apto para ponderar direitos,
valores e interesses, quando estes se encontram em rota de colisao (SOUZA,

2008, p. 8).

No entanto, no texto constitucional brasileiro, nido hi dispositivo ex-
plicito consagrando o principio da proporcionalidade (AVILA, 2006, p. 32).
Insta salientar que como método de resolucio das colisoes, a proporciona-
lidade possui trés subprincipios, quais sejam: a adequacio, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2006, p. 31).

No que tange a adequacio, tem-se o seguinte questionamento: o meio
escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado? Por
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meio disso, examinar-se-4 se¢ 0 meio ¢ apto, ttil, iddéneo ou apropriado para
atingir ou promover o fim pretendido. A titulo de exemplo, digamos que
a policia, na investigagio de um crime de estupro, tenha pedido ao Poder
Judicidrio a quebra do sigilo bancirio do acusado para saber quanto ele tem
em contalJcorrente. Em principio, o juiz deverd indeferir a prova, pois nao ha
qualquer relagio de meio e fim entre a elucidagio do crime sexual e a restri¢io

ao direito fundamental em questio (MARMELSTEIN, 2016, p. 382).

Por outro lado, se a policia apresentar alguma justificativa que demonstre
que a quebra do sigilo serd til (adequada) a descoberta da verdade, o juiz po-
dera deferir o pedido. Assim, se a movimentag¢io financeira do acusado puder
comprovar que ele fez um saque no mesmo dia e no mesmo local do crime, a
restrigao ao direito fundamental ao sigilo serd, em principio, possivel no caso
concreto. O importante é que exista uma relacio de pertinéncia (meio e fim)
capaz de justificar a limita¢io ao direito (MARMELSTEIN, 2016, p. 383).

Prosseguindo, quanto a necessidade, questiona-se: o meio escolhido é o
mais suave e 20 mesmo tempo suficiente para proteger a norma constitucional?
O meio nio serd necessirio se o objetivo almejado puder ser alcangado com
a adogio de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos onerosa.
Assim, um meio serd necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente
adequados para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direi-
tos fundamentais, ou seja, o menos gravoso (MARMELSTEIN, 2016, p. 385).

J4 na proporcionalidade em sentido estrito, pergunta-se: o beneficio
alcancado com a adocio da medida sacrificou direitos fundamentais mais
importantes (axiologicamente) do que os direitos que a medida buscou pre-
servar? Para responder a essa pergunta, é necessario realizar um exercicio de
balanceamento ou de ponderacio, por meio do qual o jurista deverd levar em
conta todos os interesses em jogo a fim de encontrar uma solugio constitu-
cionalmente adequada, com base em argumentagio coerente, consistente ¢

convincente (MARMELSTEIN, 2016, p. 389).

Portanto, no confronto de principios fundamentais num caso concreto,
deve haver a aplicacio do principio da proporcionalidade para a andlise do
peso de cada um e o estabelecimento de qual é o mais importante.

Considerando o explanado sobre o principio da proporcionalidade e
suas vertentes, cabe discorrer sobre a possibilidade da utilizagio das provas
ilicitas no processo penal, bem como das correntes acerca do tema.
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2.2 A Producao de Provas Ilicitas

O assunto das provas ilicitas nao possui entendimento pacifico. Ainda
que o ordenamento juridico brasieiro utilize a teoria dos frutos da arvore
envenenada, hd divergéncia doutrindria acerca do tema. Vejamos:

De acordo com a primeira corrente, deve prevalecer em qualquer caso
o interesse da Justi¢a no descobrimento da verdade, de sorte que a ilicitude
da obtencio nio retira a prova o valor que possua como elemento 1til para
formar o convencimento do juiz; a prova serd admissivel, sem prejuizo da

san¢io a que fique sujeito o infrator (GRINOVER, 1982, p. 116-129).

Ja paraa segunda, o direito nio pode prestigiar comportamento antijuri-
dico, nem consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito
legal, com prejuizo alheio; por conseguinte, o 6rgao judicial nao reconhecera
eficicia a prova ilegitimamente obtida (MOREIRA, 1997, p. 109 ¢ ss).

Entre esses extremos, tém-se proposto solug¢des mais matizadas e a
complexidade do problema repele o emprego de férmulas aprioristicas e sugere
posigoes flexiveis. Seria mais prudente conceder ao juiz a liberdade de avaliar
a situagdo em seus diversos aspectos; atenta a gravidade do caso, a indole da
relagdo juridica controvertida, a dificuldade para o litigante de demonstrar a
veracidade de suas alegacoes mediante procedimentos perfeitamente ortodo-
x0s, 0 vulto do dano causado e outras circunstincias, o julgador decidiria qual
dos interesses em conflito deve ser sacrificado, e em que medida (MOREIRA,
1997, p. 109 e ss).

Desse modo, hi aqueles que se posicionam a favor da utilizagio das
provas ilicitas, nao de forma absoluta, mas somente em casos graves, em que o
direito violado pela captacio das provas seja menor do que o direito defendido.

2.2.1 Admissibilidade das Provas Ilicitas

Os que advogam por essa corrente, sustentam que deve prevalecer o
interesse da justi¢a no descobrimento da verdade, conforme os principios do
livre-convencimento do juiz, da liberdade probatéria e da verdade real. Isso,
porque se o objetivo da agio penal é a busca da verdade real e a punigio dos
culpados pelo crime, o desentranhamento das provas ilicitas do processo po-
deria gerar prejuizo ao interesse do Estado na justa atuagio da lei, bem como
na resolugio de infracoes e crimes.

Sobre a teoria da admissibilidade das provas ilicitas, Silva (1997, p. 300)
ensina que:
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“A corrente que defende em qualquer caso a possibilidade do emprego de
provas obtidas por meios ilegitimos, afirma que a solugio contra a ilicitude
praticada pela parte nio deve ser a proibigio de que ela faga uso da prova
assim obtida, mas sua sujei¢ao ao correspondente processo criminal para
punicio pela pritica do ilicito cometido na obtengio da prova. Assim,
se um marido penetra clandestinamente na residéncia de alguém para
documentar fotograficamente, ou por qualquer outro meio mecinico ou
eletromagnético, a pritica de um adultério de sua mulher, devera respon-
der pelo crime de invasio de domicilio, porém jamais ser impedido de
comprovar em juizo o adultério, através da prova por tal forma obtida; e
nem teria sentido, pretender-se que o juiz, depois de induvidosamente
convencido da existéncia do adultério, demonstrado por meio dessa prova
criminosamente obtida, devesse julgi-lo nio provado e improcedente a
agio de separagio nele fundada.”

Essa teoria é a menos aceita pela doutrina, visto que despreza de forma
absoluta o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, que também figura
como garantia individual. Além disso, nio tem sentido nenhum a utilizagio de
provas ilicitas sobre o argumento da descoberta da verdade real (ou material).

Isso, porque as provas, reconstrugoes histdricas que sio, nio podem
propiciar uma verdade absoluta; t3o primdria quanto a nogio de que é impos-
sivel voltar no tempo, pode-se facilmente concluir que a verdade real constitui
um verdadeiro mito ou, nas palavras de Ferrajoli (2014, p. 53), “a expressao de
um ideal inalcangdvel” e “uma ingenuidade epistemoldgica, que as doutrinas
juridicas iluministas do juizo, com aplica¢io mecinica da lei, compartilham
com o realismo gnosiolégico vulgar”.

2.2.2 Inadmissibilidade das Provas Ilicitas

A maior parte da doutrina defende a teoria da inadmissibilidade da prova
obtida ilicitamente, tomando a regra constitucional prevista no art. 5°, LVI,
como absoluta, nao aceitando qualquer excegio a essa norma (BRASIL, 1988).

Para os defensores dessa teoria, nio importa se a violagio do preceito
legal para obter a prova protege outro direito ou garantia de maior relevincia.
A partir do momento que a prova ilicita for constatada, o juiz tem o dever
de determinar de oficio o desentranhamento dessa prova dos autos, nio lhe
reconhecendo eficicia.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2008, p. 430) aduz que:
“No Estado Democritico de direito, os fins nio justificam os meios. Nao

hi como se garantir a dignidade da pessoa humana admitindo uma prova
obtida com violagio as normas legais em vigor. Do contririo, estarfamos
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em um Estado opressor, totalitirio e nio Democritico de Direito (cf. art.
1° da CRFB).”

Camargo Aranha (1996, p. 49) também advoga em favor dessa corrente.
Observe:

“O direito ¢ um todo unitirio, formando um universo, ¢ nio cOmMposto
por compartimentos estanques, por areas separadas e irredutiveis. Ora, se
a prova ¢ ilicita, afronta ao direito em seu universo, nio sendo admissivel
no processo, ainda que nio seja instrumental a norma violada. Nio se pode
admitir que o mesmo fato seja objeto de julgamentos diferentes: condenado
e prestigiado, apenas porque dividiu-se o direito em ramos autdénomos. O
ilicito, desde que reconhecido, contamina todo o direito e nio somente
partes separadas.”

A jurisprudéncia pétria também ja se manifestou nesse sentido, como
se vé no julgamento do HC 90.376:

“PROVA PENAL. BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS PRO-
VAS ILICITAS (CF, ART. 5°, LVI). ILICITUDE (ORIGINARIA E POR
DERIVACAO). INADMISSIBILDADE. BUSCA E APREENSAO DE
MATERIAIS E EQUIPAMENTOS REALIZADA, SEM MANDADO
JUDICIAL, EM QUARTO DE HOTEL AINDA OCUPADO. IMPOSSI-
BILIDADE. QUALIFICACAQ JURIDICA DESSE ESPACO PRIVADO
(QUARTO DE HOTEL, DESDE QUE OCUPADO) COMO ‘CASA,
PARA EFEITO DA TUTELA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABI-
LIDADE DOMICILIAR. GARANTIA QUE TRADUZ LIMITACAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
PERSECUCAO PENAL, MESMO EM SUA FASE PRE-PROCESSUAL.
CONCEITO DE ‘CASA PARA EFEITO DA PROTECAO CONSTI-
TUCIONAL (CF, ART. 5°, X1, E CP, ART. 150, § 4°, II). AMPLITUDE
DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE
OS APOSENTOS DE HABITACAO COLETIVA (COMO, POR
EXEMPLO, OS QUARTOS DE HOTEL, PENSAO, MOTEL E HOS-
PEDARIA, DESDE QUE OCUPADOS): NECESSIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI). IMPOS-
SIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO,
DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR. PROVA ILICITA. INIDONEI-
DADE JURIDICA. RECURSO ORDINARIO PROVIDO. BUSCA
E APREENSAO EM APOSENTOS OCUPADOS DE HABITACAO
COLETIVA (COMO QUARTOS DE HOTEL). SUBSUNCAO DESSE
ESPACO PRIVADO, DESDE QUE OCUPADO, AO CONCEITO DE
‘CASA. CONSEQUENTE NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE
MANDADO JUDICIAL, RESSALVADAS AS EXCECOES PREVISTAS
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NO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. (...) Aacio persecutdria
do Estado, qualquer que seja a instincia de poder perante a qual se ins-
taure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos
probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa 3 garantia constitu-
cional do due process of law, que tem, no dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢oes concretizadoras no
plano do nosso sistema de direito positivo. A Constitui¢io da Republica,
em norma revestida de contetido vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza,
por incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada
em bases democriticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtengio, pelo
Poder Publico, derive de transgressio a cldusulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem
de violagio do direito material (ou, até mesmo, do direito processual), nio
prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro,
em matéria de atividade probatéria, a férmula autoritiria do male captum,
bene retentum (...).”

Contudo, questiona-se até quando as garantias constitucionais inerentes
ao devido processo legal e 3 preservagio da intimidade do acusado podem ser
flexibilizadas, diante da ponderagao dos valores contrastantes entre as garantias
constitucionais protetivas do cidaddo e o interesse da sociedade no combate
a criminalidade.

Faz-se necessario destacar o entendimento de Capez (2016, p. 404):

“Entendemos nio ser razodvel a postura inflexivel de se desprezar, sempre,
toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer de-
fender € muito mais relevante do que a intimidade que se deseja preservar.
Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais da Constituigio,
torna-se necessiria a comparagio entre eles para verificar qual deva pre-
valecer. Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada pelo senso
comum, o juiz poderd admitir uma prova ilicita ou sua derivagio, para evitar
um mal maior, como, por exemplo, a condenag¢io injusta ou a impunidade
de perigosos marginais. Os interesses que se colocam em posigao antagdnica
precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado.”

Sendo assim, cabe analisar o entendimento da admissio das provas
ilicitas com base na aplicagio do principio da proporcionalidade.

2.2.3 Admissibilidade das Provas Ilicitas e o Principio da
Proporcionalidade

As teorias supracitadas sio extremas, pois enquanto a primeira defende
a admissio das provas ilicitas de forma ampla, a segunda aplica o principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas de forma absoluta, sem excecdes.
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Deve-se perquirir se a inadmissibilidade das provas ilicitas é absoluta ou se,
em algumas situagoes, ¢ possivel estabelecer exce¢oes diante de outros prin-
cipios constitucionais decorrentes da ponderagio dos interesses envolvidos
(AVILA, 2006, p. 108).

Nesse sentido, Nery Junior (2006, p. 528) ensina que:

“Nio devem ser aceitos 0s extremos: nem a negativa peremptéria de
emprestar-se validade e eficicia a prova obtida sem o conhecimento do
protagonista da gravagio sub-repticia, nem a admissio pura e simples de
qualquer gravagio fonogrifica ou televisiva. (A propositura da doutrina
quanto a tese intermedidria é a que mais se coaduna com o que se denomina
modernamente de principio da proporcionalidade), devendo prevalecer,
destarte, sobre as radicais.”

Assim, ainda com a previsio constitucional acerca da inadmissibilidade
das provas ilicitas no processo, entende-se que nenhum principio constitu-
cional é absoluto, bem como todas as demais normas constitucionais. Logo,
o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas podera ser desconsiderado,
com a devida aplicagio do principio da proporcionalidade, em casos de conflito
entre principios fundamentais.

Nio é demais lembrar que o simples descumprimento da regra estabe-
lecida no Cédigo Penal ou no Cédigo de Processo Penal nio torna determi-
nada prova ilicita, mas, sim, a verificacio de sua (in)compatibilidade com os
direitos fundamentais em sua perspectiva global (réu e sociedade). Tal exame
pode definir que, em determinados casos, mesmo que caracterizada afronta a
letra do c6digo, nao hd substancialmente uma violag¢io ao Direito e, portan-
to, a prova ¢ licita e pode ser utilizada normalmente no processo (BEDE Jr.;
SENNA, 2020, p. 562).

Nessa esteira, Aranha (1996, p. 50) aduz que

“Para tal teoria intermedidria, propomos uma nova denominagio: a do inte-
resse preponderante. Em determinadas situagdes a sociedade representada
pelo Estado, é posta diante de dois interesses relevantes, antagdnicos ¢ que
a ela cabe tutelar: a defesa de um principio constitucional e a necessidade
de perseguir e punir o criminoso. A solugio deve consultar o interesse que
preponderar e que, como tal, deve ser preservado.”

De acordo com Fernandes (1999, p. 80), existem duas hipdteses que
“mostram a necessidade de se admitir o critério da proporcionalidade”. Ve-
jamos:
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No primeiro caso, com o intuito de evitar a fuga de presos perigosos de
um estabelecimento penitencidrio, abriram as correspondéncias desses presos,
violando o sigilo de correspondéncia (art. 5°, XII, da CRFB), de modo que
fora descoberto que além do plano de fuga, eles também haviam arquietado
sequestrar um Juiz. Assim, evitou-se a fuga e o sequestro. Nesse caso, se fosse
levado ao extremo o principio da inviolabilidade de sigilo da correspondéncia
¢ o da inadmissibilidade das provas ilicitas, nao teriam descoberto o plano e
essas cartas nao poderiam ser utilizadas como prova no processo criminal.

Desse modo, fora aplicada a teoria da proporcionalidade, pois, resguar-
daram-se os direitos: a seguranga publica (da sociedade), a vida e i integridade
fisica (dos agentes penitenciarios ¢ do Juiz), em detrimento do principio da
inviolabilidade das correspondéncias (dos presos) e da inadmissibilidade das
provas ilicitas.

Nesse sentido, no julgamento do HC 70.814/SP, o Supremo Tribunal
Federal ja se pronunciou:

“A administragio penitencidria, com fundamento em razdes de seguranga
publica, de disciplina prisional ou de preservagio da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no
art. 41, pardgrafo dnico, da Lei n® 7.210/84, proceder a interceptagio da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a cliusula tutelar
da inviolabilidade do sigilo epistolar nio pode constituir instrumento de
salvaguarda de priticas ilicitas.”

Outrossim, no segundo caso, o réu obtém prova ilicita mediante in-
terceptagao telefénica nio autorizada, que infringe a Constituigio e a Lei n°®
9.296/96, mas ¢ a tinica maneira que este dispOe para provar a sua inocéncia.
Por isso, Fernandes (1996, p. 81) afirma que seria inaceitdvel “que o acusado
fosse condenado apenas porque a demonstracio de sua inocéncia sé pdde ser
realizada por prova obtida por meio ilicito”.

Nesse caso, também aplica-se o principio da proporcionalidade, em
que prevalece o principio e direito fundamental do acusado a liberdade (art.
5°, caput, da CRFB) e a ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB), em detrimento
do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5°, LVI, da CRFB).

Por outro lado, na hipétese de um policial obter uma confissio (de-
poimento pessoal) por intermédio de tortura, muito se discute, mas, majori-
tariamente, a doutrina tem entendido que deve-se prevalecer o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Isso, porque além de a tortura ser vedada pela Carta Magna (art. 5°,
XLIII, da CRFB), direitos fundamentais de grande importincia seriam viola-
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dos, quais sejam: a integridade fisica e a dignidade da pessoa humana. Logo,
o Estado nio poderia utilizar a confissio para condenar o individuo.

A jurisprudéncia pitria ji pronunciou seu posicionamento a favor da
proporcionalidade, como se vé: RHC 7.216/SP e HC 3.982/R].

Portanto, observa-se que a teoria da admissibilidade das provas ilicitas
no processo penal diante do postulado da proporcionalidade ¢ aceita por va-
rios doutrinadores ¢ ji utilizada em alguns julgados. Contudo, a partir disso,
questiona-se se ponderagio pode ser usada em favor do réu ou se a acusagio

também poderia se valer desse principio. E esse tema que serd abordado
adiante.

2.2.3.1 Provas Ilicitas Pro Reo

Diante de todo o exposto no item anterior, pode-se afirmar que hi
doutrinadores a favor da utilizagdo das provas ilicitas no processo penal.
No entanto, a maioria acredita que s6 poderia aceitar as provas ilicitas para
beneficiar o réu.

Desse modo, de acordo com Mendonga (2009, p. 166), o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas encontra-se previsto dentro dos direitos
e garantias fundamentais do individuo, nio podendo essa norma ser utiliza-
da para prejudicar alguém, mas, sim, servir para assegurar outros direitos e
garantias.

O principio da proporcionalidade pro reo nada mais é que a permissao
de uso de uma prova ilicita em favor do acusado, ainda que aceita com con-
tradigdo a direitos fundamentais préprios ou de terceiros. A atuagio da prova
ilicita em favor da defesa ¢ defendida pela doutrina informada pelo principio
do direito da ampla defesa e do principio do favor réu (FARAH, 2008).

Grinover, Scarance e Magalhies (2001, p. 116) esclarecem que € prati-
camente unanime o entendimento que admite “a utilizagao no processo penal,
da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com infringéncia a direitos
fundamentais seus ou de terceiros”.

Nio se pode olvidar que o direito a liberdade (do réu) é mais impor-
tante do que a proibigio das provas ilicitas. Adepto desse argumento, Prado
(2009, p. 32) explica:

“O principio da proporcionalidade tem lugar em situagdes nas quais,
usando-se validamente uma prova ilicita, possa ser absolvido um réu. Outro
caminho nio é possivel. (...) Entio, poder-se-4 admitir uma prova ilicita no
processo, excepcionalmente, quando tal providéncia seja favoravel ao réu.
Essa posicio é praticamente uninime na doutrina nacional.”
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Outra defesa é que, além do direito a liberdade ser mais relevante, o uso
das provas ilicitas pelo réu é também maneira de garantir que a Justica seja
feita, nio condenando algum individuo que seja inocente (CAMARA, 2009).

Nesse sentido, Fernandes (2010, p. 86) afirma:

“A prova ilicita em favor do réu deve ser admitida quando seja meio eficaz
de evitar condenagio injusta. Nessa 6tica, nio deveria o tribunal determinar
o desentranhamento pedido pelo Ministério Pablico quando, sem a prova,
o réu seria condenado, alterando-se anterior solucio absolutéria. Haveria,
aqui, aplicacio da proporcionalidade. (...) E ampla a aceitacio de que seja
ele aplicado aos casos em que a prova da inocéncia de réu depende de prova
produzida de maneira ilicita. Nao se conseguiria justificar a condenagio,
até mesmo a pena clevada, de uma pessoa quando ha nos autos prova de
sua inocéncia, ainda que nio tenha sido obtida por meio licitos.”

Ademais, alguns doutrinadores se referem a utilizagao das provas ilicitas
pelo réu como estado de necessidade e legitima defesa.

De acordo com esse fundamento, Rangel (2008, p. 439) leciona:

“E admissivel a prova colhida com (aparente) infringéncia As normas legais,
desde que em favor do réu para prova sua inocéncia, pois absurda seria a
condenagio de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia, nao poderia
usi-las s6 porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei. Afirmamos se
aparente a infringéncia da lei por entendermos que o estado de necessidade
exclui ailicitude, pois a necessidade de salvar o interesse maior (liberdade de
locomogao), sacrificando o menor (sigilo das comunicagdes telefdnicas) em
uma situagio nio provocada de contflito externo, justifica a conduta do réu.
Estard ele (réu) agindo de acordo com o direito e nio de forma contraria.”

O Supremo Tribunal Federal jd decidiu nesse sentido, como se vé do
HC 74.678/SP:

“Utilizacio de gravagio de conversa telefénica feita por terceiro com
a autorizag¢io de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro
quando hi, para essa utilizagio, excludente da antijuridicidade. — Afastada
ailicitude de tal conduta —a de, por legitima defesa, fazer gravar e divulgar
conversa telefonica ainda que nio haja o conhecimento do terceiro que
estd praticando crime —, € ela, por via de consequéncia, licita e, também
consequentemente, essa gravagio nio pode ser tida como prova ilicita,
para invocar-se o art. 5°, LVI, da Constituigio com fundamento em que
houve violacio da intimidade (art. 5°, X, da Carta Magna). Habeas corpus
indeferido.”
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Outro argumento utilizado, é que o principio da ampla defesa, o prin-
cipio da presungio da inocéncia e o principio do favor rei resguardam ao réu
se valer de todos os modos permitidos para provar sua inocéncia. Observe
precedente do STF nesse mesmo sentido:

“PROVA. CRIMINAL. CONVERSA TELEFONICA. GRAVACAO
CLANDESTINA, FEITAPOR UM DOS INTERLOCUTORES, SEM
CONHECIMENTO DO OUTRO. JUNTADA DA TRANSCRI-
CAO EM INQUERITO POLICIAL, ONDE O INTERLOCUTOR
REQUERENTE ERA INVESTIGADO OU TIDO POR SUSPEITO.
ADMISSIBILIDADE. FONTE LICITA DE PROVA. INEXISTENCIA
DE INTERCEPTACAO, OBJETO DE VEDACAO CONSTITUCIO-
NAL. AUSENCIA DE CAUSA LEGAL DE SIGILO OU DE RESERVA
DA CONVERSACAO. MEIO, ADEMAIS, DE PROVA DA ALEGADA
INOCENCIA DE QUEM A GRAVOU. IMPROVIMENTO AO RE-
CURSO. INEXISTENCIA DE OFENSA AO ART. 5°, INCISOS X, XII
E LVI, DA CE. PRECEDENTES. Como gravagio meramente clandestina,
que se nio confunde com interceptagio, objeto de vedagio constitucio-
nal, € licita a prova consistente no teor de gravagio de conversa telefénica
realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se nio
hi causa legal especifica de sigilo nem de reserva da conversagio, sobretu-
do quando se predestine a fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor de
quem a gravou.” (STF, HC 402.717/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar
Peluso, DJU 13.02.09)

Sendo assim, na divergéncia entre a prova ilicitamente obtida e o direito
aliberdade do individuo, que busca, ligadamente com o direito a vida, em um
dos bens mais valiosos presente no ordenamento, nada mais certo que aceitar
a prova ilicita, com intuito de impedir uma condenagio injusta, sancionando
um inocente e deixando impune o real culpado (FARAH, 2008).

Diante de todo o exposto, fica claro que a tendéncia da doutrina pitria
¢ ade acolher essa teoria, para favorecer o acusado (a chamada prova ilicita pro
reo), em face do principio do favor rei, admitindo sejam utilizadas no processo
penal as provas ilicitamente colhidas, desde que em beneficio da defesa.

2.2.3.2 Provas llicitas Pro Societate

A tese que permite a utilizagio das provas obtidas por meio ilicito em
favor da sociedade, consiste na admissibilidade das provas ilicitas, quando
demonstrada a prevaléncia do interesse ptblico na persecugio penal. Entre-
tanto, a tendéncia atual da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é a da sua
nio adogio.
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Ainda assim, hd quem defenda essa corrente, Fernandes (1999, p. 82)
aduz que o principio da proporcionalidade também pode servir a acusagio,
justificando-se com a aplicagio do principio da isonomia, principalmente em
face da crescente criminalidade organizada.

Faz-se necessdrio expor a visio do ex-Ministro Sérgio Moro, que de-
fende a obtengio de prova ilicita em processo (em favor da sociedade), no
contexto das operagdes “Maos Limpas™:

“em um contexto de corrupgio sistémica, penetrante, profunda e dissemi-
nada nas instituigdes e na sociedade civil, a adogio de remédios excepcionais
nio pode ser considerada uma escolha arbitriria, mas medida necessiria,
na forma da lei, para romper o ciclo vicioso.” (BARBACETTO; GOMEZ;
TRAVAGLIO, 2016, p. 7)

Além da corrupgio, a sociedade hodierna vem sofrendo com o aumento
no ntmero da violéncia, e, ainda, luta contra indmeros problemas em torno
da corrupgio, falta de estrutura e policiamento, que se soma a problemética
de uma legislagio penal ultrapassada, obscura e que protege a impunidade
(CAMARA, 2009).

Assim, tem-se que a questao da baixa incidéncia do sistema de justica
criminal, em relagio aos crimes que gravitam em torno da criminalidade
organizada, ¢ de uma clareza solar, nio sendo um discurso meramente pan-
fletirio e alarmista. No Brasil, ainda se faz presente um escandaloso cenirio
de “paraiso da impunidade”, uma vez que, infelizmente, sio notados espacos
propicios no direito para os agentes corruptos desenvolverem suas atividades
com o minimo de risco possivel (BEDE Jr.; SENNA, 2020, p. 570).

Desse modo, defende-se a violagio de algum direito ou garantia fun-
damental do individuo, com o direito 3 intimidade com as interceptacoes
telefonicas. A jurisprudéncia jd se manifestou nesse sentido: “havendo con-
flitincia entre o direito a intimidade e o direito a prova (due process of law),
deve prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer ao interesse da

sociedade” (BRASIL, Ap. Criminal 185.901-3, 1995).

Nesse contexto, indaga-se: se a liberdade individual pode ser assegurada
com a aplicagio do principio da proporcionalidade no caso em que o réu estd
sendo acusado injustamente, nada mais justo poder aplicar esse principio para
resguardar a liberdade coletiva que estd sendo ameagada com o progresso da
violéncia. Até porque poderia o criminoso alegar direitos fundamentais para
garantir sua impunidade?
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Na mesma linha, antes da Lei n® 9.296/96, que disciplinou a intercep-
tacao das comunicagdes telefonicas, o ST] admitiu a incidéncia do principio
da proporcionalidade a favor da sociedade, no julgamento do HC 3.982/R],
observe:

“‘Nao se pode esquecer que aqui (o comentarista se refere a caso da prova
ilicita servir para inocentar alguém de crime) hd um direito constitucional
a ser protegido: o da liberdade, que, que talvez sé perca em importincia
e relevincia para a prépria vida. E por isso que sem embargos de o Texto
Constitucional excluir do processo as provas obtidas por meio ilicitos, é
nosso convencimento que alguns temperamentos se tornam impositivos
em decorréncia da prépria relativizagio dos direitos individuais e da sua
prevaléncia segundo a prépria valoragio feita pela Constituigio. Alids,
interpretagio em sentido contrario deixaria de prestigiar o interesse social
em que se faga justiga para encarecer tio somente o direito individual
encarnado em uma pessoa’ (Comentdrios @ Constituigdo do Brasil. Saraiva,
1989.v. 2. p. 273 e ss.).

()

Com isso, é bom que fique claro, nio me quero transformar em mensa-
geiro de violagdes dos direitos e garantias fundamentais. S6 estou pondo
em destaque que a sociedade, como um todo, também merece protegao,
tanto quanto o individuo.

()

Numa anilise apressada da jurisprudéncia americana anterior a 1987, pode
se constatar que a Exclusionary Rule 162 nio é tomada em termos absolutos.
Como em termos absolutos nio é tomada na Alemanha, e nao deve ser no
Brasil. Além de casos gritantes de prote¢do individual, pode haver, do outro
prato da balanga, o peso do interesse ptblico a ser preservado e protegido.

(..)

Na prépria Alemanha, (...) as provas ilicitas nio sio sempre afastadas de
plano. Sua contaminagio é, assim, relativa. Adota-se o ‘Principio da Propor-
cionalidade ou Relatividade’ (Verhdltnismassigkeitsprinzip). O inciso XII, em
que se baseia a impetragio, para dizer que a sua aplicacio estd dependendo
de regulamento por legislagio ordindria, sé tem lugar sem a observincia do
sistema constitucional, e cairia em um outro absurdo, o de que um texto
feito em defesa da sociedade, do homem de bem, deve ser utilizado para
proteger marginal.”

Nesse sentido, Capez (2016, p. 35) se posiciona a favor, trazendo ar-
gumentos que servem de respaldo para essa tese:
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“Mais delicada, portanto, é a questio da adog¢io do principio da propor-
cionalidade pro societate. Aqui, nio se cuida de um conflito entre o direito
ao sigilo e o direito da acusa¢io a prova. Trata-se de algo mais profundo.
A acusagio, principalmente a promovida pelo Ministério Puablico, visa
resguardar valores fundamentais para a coletividade, tutelados pela nor-
ma penal. Quando o conflito se estabelecer entre a garantia do sigilo ¢ a
necessidade de se tutelar a vida, o patrimdnio e a seguranga, bens também
protegidos por nossa Constituicio, o juiz, utilizando seu alto poder de dis-
cricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores contrastantes envolvidos.
Suponhamos uma carta apreendida ilicitamente, que seria dirigida ao chefe
de uma poderosa rede de narcotrifico internacional, com extensas ramifi-
cagdes com o crime organizado. Seria mais importante proteger o direito
do preso ao sigilo de sua correspondéncia epistolar, do qual se serve para
planejar crimes, do que desbaratar uma poderosa rede de distribuigio de
drogas, que ceifa milhdes de vidas de criangas e jovens? Certamente nio.
Nio seria possivel invocar a justificativa do estado de necessidade? Nesse
sentido, interessante acérdio do STF: ‘A administra¢io penitenciiria, com
fundamento em razdes de seguranga publica, pode, excepcionalmente,
proceder i interceptacio da correspondéncia remetida pelos sentenciados,
eis que a cliusula da inviolabilidade do sigilo epistolar nio pode constituir
instrumento de salvaguarda de priticas ilicitas’ (STF, HC 70.814-5, Rel.
Min. Celso de Mello, DJU 24.06.94, p. 16649). A prova, se imprescindivel,
deve ser aceita e admitida, a despeito de ilicita, por ado¢io do principio
da proporcionalidade, que deve ser empregada pro reo ou pro societate. Res-
salvamos apenas a pritica de tortura, que, por afrontar normas de direito
natural, anteriores e superiores as préprias Constituigdes, jamais pode ser
admitida, seja para que fim for. A tendéncia, entretanto, tanto da doutrina
quanto da jurisprudéncia, é a de aceitar somente pro reo a proporcionalidade
(STF, 1* T., HC 74.678/DF, Rel. Min. Moreira Alves. Apud BULOS, Uadi
Lammégo. Constituicdo Federal anotada, cit., p. 245).”

Outro ponto relevante, é que argumento da eventual concentragio

de poder na pessoa do Juiz é facilmente contornivel, na medida em que a
aplicagio de proporcionalidade se daria apenas em casos excepcionais, como
ultimo recurso para fazer prevalecer direitos fundamentais, no caso concreto,
com importincia maior do que o defendido no art. 50, LVI, da Constitui¢ao
Federal. Além de ser submetida ao duplo grau de jurisdi¢io, a decisio judicial,
certamente seria cuidadosamente fundamentada, atendendo ao que estabelece

o art. 93, IX, da Magna Carta (BRASIL, 1988).

Com efeito, Américo Bedé Junior e Gustavo Senna (2020, p. 572-575)

adotam interessante posicionamento, observe:

“Desse modo, dizer que esse entendimento é perigoso e que viola principios
constitucionais, em especial o principio da vedagio de provas ilicitas, acaba
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configurando uma postura que protege de forma deficiente alguns direitos
fundamentais, como o direito a seguranga publica, a um processo penal
eficaz, mormente em hipdteses de criminalidade difusa, como os casos
de corrupgio e envolvimento de organizacdes criminosas, nio passando,
portanto, de um garantismo unilateral, que configura um risco para o
Estado Democritico de Direito.

()

E preciso confiar no sistema e entender que o Estado nio pode ser mais visto
como o Leviata, uma vez que o Estado também ¢ amigo dos direitos funda-
mentais, posto que tem deveres de prote¢io cristalizados na Constituigio
Federal, dentre os quais se encontra a prevengio ¢ a repressio ao crime.”

H34 que se destacar que esse assunto nio é pacifico, embora significativa
corrente jurisprudencial comega a surgir acolhendo o principio da propor-
cionalidade em casos excepcionais e graves, uma vez que nenhuma norma
constitucional tem cariter absoluto.

Portanto, resta demonstrado que parte da doutrina nio confere a aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade para afastar a vedagio das provas ilicitas
para beneficiar a sociedade em hipétese alguma, porém, alguns defendem
essa possibilidade, principalmente, diante de casos de extrema gravidade na
defesa da seguranga coletiva, buscando a efetivacao da Justica. A avaliagio a
respeito do caso concreto que reclama o implemento da proporcionalidade
pro societate ficard a cargo do Poder Judicidrio, por meio dos Juizes e Tribunais.

Conclusao

Estudos acerca dos impactos das provas ilicitas no ordenamento juridico
brasileiro sio uma tendéncia nas pesquisas académicas recentes, dada a atua-
lidade do tema e as amplas possibilidades de aprofundamento. O diferencial
desta se concentrou na abordagem do assunto a luz do principio da propor-
cionalidade, bem como na comparagio com o direito comparado, eis que a
Alemanbha foi a responsavel por dar origem ao principal objeto deste estudo.

O materialismo dialético se mostrou o método mais adequado a resposta
do problema, pois analisou, de forma pormenorizada, todos os posiciona-
mentos, de onde se extrai a provisoriedade da solucio, na medida em que
eventual alteracio da realidade fitica tomada por base pode comprometer as
conclusoes alcancadas.

A pesquisa evidenciou que a prova constitui um elemento de grande
importincia no dmbito do processo judicial, tendo em vista que, influencia
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diretamente na formagio do convencimento do juiz acerca da lide. Tal con-
vencimento pode acarretar na absolvi¢io ou na condenagio de um individuo,
prova disso, s3o os casos em que o juiz absolve o réu por falta de provas,
ou, ainda, por falhas no sistema probatdrio acaba condenando um inocente
injustamente.

A partir, fora demonstrado que a principal limitagao a liberdade proba-
toria ¢ o principio constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo, bem como que as provas ilicitas sio aquelas obtidas com violagio a
normas constitucionais ou legais.

Ao longo do trabalho, demonstrou-se que a regra da inadmissibilidade
das provas ilicitas nio € absoluta, como qualquer outra regra ou principio no
ordenamento juridico brasileiro. Até porque a0 mesmo tempo que a Cons-
tituigao Federal prevé o principio da inadmissibilidade de provas ilicitas no
processo, ela também elenca virios principios de garantias individuais que
acabam por colidirem em algumas situagoes.

Diante disso, o principio da proporcionalidade de raiz alema surgiu
como uma alternativa para solucionar o problema de choque entre os prin-
cipios fundamentais, de modo que quando houver conflito entre direitos
fundamentais constitucionais, serio eles sopesados para verificar qual devera
preponderar no caso concreto. Assim, a doutrina constitucional passou a
atenuar a vedagio das provas ilicitas, utilizando-se de tal principio com o fito
de evitar que a rigidez da exclusio causasse prejuizos irrepariveis.

Sobre a admissio das provas ilicitas no processo penal, conforme
verificado, tem-se trés correntes diversas, quais sejam, a que advoga da inad-
missibilidade das provas ilicitas, a que defende a admissibilidade das provas
ilicitas e, por fim, a corrente da admissibilidade das provas ilicitas com a devida
aplicagio do principio da proporcionalidade.

Conforme o relatado, atualmente, a corrente mais aceita é a da inad-
missibilidade das provas ilicitas no processo penal, contudo, a teoria da pro-
porcionalidade vem tomando corpo entre as discussoes juridicas, e vem sendo
cada vez mais aceita pelos doutrinadores.

A utilizagio 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, nio podem as decisdes judiciais embasar-se em provas obtidas por
meio ilicito para condenar o réu, mesmo que nelas reste evidenciada a cul-
pabilidade do imputado.
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Apesar disso, a pesquisa ressaltou que a aplica¢io intransigente da ve-
dacio da aceitacio das provas ilicitas no processo penal pode, em situagdes
pontuais, gerar enormes injustigas, sobretudo no que concerne a criminalidade
organizada.

Por fim, a posi¢io assumida foi no sentido de que ponderagio com base
na proporcionalidade, somente teria aplicagio em cardter excepcional, apenas
em relagio aos crimes de maior impacto social, em especial aqueles pratica-
dos por organizagoes criminosas, em situagdes que a utilizagdo das chamadas
provas ilicitas surge como tinica alternativa a impunidade.

O caminho a ser adotado pelas atividades legislativa e jurisprudencial
brasileira ainda ¢ incerto. A pesquisa, portanto, se encerrou frisando que a
avaliacio a respeito do caso concreto que reclama o implemento da corrente
da admissibilidade das provas ilficitas com o principio da proporcionalidade
pro societate ficard a cargo do Poder Judicidrio, por meio dos Juizes e Tribunais.

TITLE: Under the bias of the principle of proportionality, can tained evidence can be accepted in cases
where the legal benefit achieved is greater than the right violated?

ABSTRACT: The present research, through the dialectical method, offers an analysis, through the
principle of proportionality, if the tained evidence can be accepted in cases that the legal good achieved
for the greater than the violated right. Preliminarily, there is an analysis of the institute of tained evidence
and the theory verified in Comparative Law that gave rise to the discussion about proportionality, having
even influenced the Brazilian legal system. Afterwards, special attention will be given to the principle of
proportionality, as well as its relationship with tained evidence in criminal proceedings, and then, the
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