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RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo principal a analise da problematica que
envolve os direitos e garantias fundamentais e o principio da proporcionalidade a luz
do principio constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal

brasileiro.

No tocante aos direitos fundamentais, o entendimento firmado pelos
doutrinadores brasileiros é o de que ndo sdo absolutos uma vez que, em indmeras

situagdes, limitam-se de forma reciproca.

Para o desenvolvimento deste trabalho, foi preciso abordar alguns temas que
estdo diretamente ligados aos direitos fundamentais, como por exemplo, o sistema
processual penal atualmente vigente no mundo juridico brasileiro, em uma analise
de sua funcionalidade no que diz respeito ao conjunto fatico probatério, sua

producdao, utilizacédo e peculiaridades.

Para isso, faremos também uma abordagem do principio da
proporcionalidade, e em razdo do reconhecimento de sua coercitividade no ambito
de sua aplicabilidade, sua necessaria aplicacdo, para no caso concreto, fazer uma
analise sobre a utilizacdo de alguma prova obtida por meio ilicito em prol da

sociedade.

Este € um tema que merece atencao dos operadores do Direito, pois, se na
tentativa de proteger direitos fundamentais individuais, desconsiderar e excluir do
mundo juridico toda e qualquer prova que seja obtida por meios ilicitos, sem que
essa exclusdo passe por qualquer juizo de razoabilidade e proporcionalidade, isso
acarretaria em uma afronta a outros interesses, individuais, coletivos e do proprio
Estado, tdo importantes como o respeito as normas juridicas, a funcdo social que a
aplicacdo de pena possui, o controle da criminalidade e a punicdo do agente

delituoso.

Palavras-chave: Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Direitos fundamentais. Principio da proporcionalidade e razoabilidade. Verdade

processual. Sopesamento.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 traz, dentre outros, o principio
da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Esse principio encontra-se
insculpido no artigo 5° inciso LVI e tem por objetivo a defesa de direitos

fundamentais inerente a todos os cidadaos.

Esse principio tem fundamental importancia pelo seu carater de repressao
a possiveis ofensas aos direitos fundamentais, que por muitas vezes foram violados
durante a histéria desta nacao. Isto porque, durante o periodo de ditadura militar, em
nome da segurancga nacional, inUmeros abusos irreparaveis e inadmissiveis aos
direitos humanos foram cometidos, tais como prisbes ilegais, condenacdes sem
provas e sem um devido processo legal, dissimuladas penas de morte dentre varios

outros.

Vencido esse triste e abominavel periodo de nossa histéria, na tentativa
de abolir violagdes desta magnitude, o constituinte originario assentou o novel texto

sobre valores minimos da dignidade humana.

Dessa forma, pode-se dizer que o regime constitucional Brasileiro regula o
processo judicial de forma que devem ser excluidos dos autos todas as provas
obtidas de forma ilicita, reputando-as ineficazes, por ndo observarem o ordenamento

juridico e transgredirem direitos e garantias asseguradas pela Carta Magna.

Entretanto, a interpretacdo desta norma e sua aplicacdo no curso dos
processos judiciais vém ocasionando algumas situacfes que provocam indignidade
social pela consequente impunidade que dela advém, em alguns casos relacionados

a crimes graves por sua natureza.

A Constituicdo de um estado democratico de direito deve prever e
resguardas os principais valores e direitos fundamentais da existéncia humana,
protegendo-os de ataques casuisticos, porém, respeitando sempre as mudancas
sociais, que de forma inevitavel, acarretam em uma constante mutacao

constitucional.

Surge, entéo, no direito processual brasileiro, uma necesséaria ponderacéo

a ser feita no que diz respeito ao dever constitucional de excluir do mundo juridico
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processual aquelas provas obtidas por meios ilicitos e o dever de busca da verdade
real e a punicdo dos crimes cometidos, utilizando a teoria da argumentacéo juridica
e 0 principio da proporcionalidade para auferir no caso concreto a possibilidade de

utilizacao da prova ilicita em prol da sociedade.

Isso porque, veremos que a cega observancia da norma que determina
que sejam excluidas do universo juridico aquelas provas obtidas por meios ilicitos,
sem que essa supressdo passe pelo crivo da proporcionalidade (desde que
respeitados seus requisitos de aplicabilidade: necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito) poderd acarretar em graves casos de
impunidade, bem como graves viola¢des a direitos fundamentais individuais (vitima)

bem como coletivos (sociedade).

Dessa forma, buscamos por meio deste trabalho demonstrar a
possibilidade de afastar essa norma que determina a nao utlizagdo das provas
ilicitas, ainda que ndo haja outra norma de igual valor ou superior que possibilite
essa relativizacdo, por meio da analise do conflito entre os principios envolvidos no
caso concreto e a aplicacdo da proporcionalidade, em razédo de sua coercibilidade
no ambito da existéncia e aplicabilidade, conforma preconiza as licbes de Robert

Alexy.

Para isso, inicialmente faremos uma abordagem sobre o instituto da prova
no atual ordenamento juridico brasileiro, discorrendo sobre diversos temas
relevantes como, por exemplo, o conceito de prova, suas peculiaridades como sua
utilizacdo em beneficio do réu, as teorias j4 existentes no ordenamento como
excec¢do a nao utilizacdo da prova ilicita e o direito fundamental a sua nao utilizacéo,

dentre outros.

Posteriormente, faremos um estudo sobre o principio da
proporcionalidade bem como 0s subprincipios que estdo diretamente relacionados a
sua correta aplicacdo, que envolvera a analise, sempre que houver a necessidade
de relativizacdo de um principio em detrimento de outro, das peculiaridades do caso
concreto bem como conflito entre os principios que exprimem direitos e garantias

fundamentais.

Com isso, por fim, faremos uma analise da possibilidade da aplicacao

desse principio da proporcionalidade, observando-se a adequacéo, necessidade e
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proporcionalidade em sentido estrito, por meio do sopesamento, para afastar a
norma que proibe a utilizagcdo das provas obtidas por meios ilicitos, buscando,
sempre que possivel, resguardar, de forma a ndo excluir em sua totalidade o
principio colidente, bem como respeitando, ainda, o principio fundamental do
contraditério e da ampla defesa, diretamente ligado a néo utilizacdo da prova ilicita

no processo penal.

Discorrer sobre o assunto torna-se uma ardua tarefa dada sua
complexidade e a histéria juridica e doutrinaria de ampla defesa aos direitos

fundamentais e a constante busca por sua ampliacdo e repudio as restri¢oes.
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CAPITULO 01 — DAS PROVAS

1.1. A prova no processo penal brasileiro.

1.1.1. Conceito de Prova.

Sabe-se que o curso do processo judicial brasileiro, considerando-se as
peculiaridades de cada area de atuacdo, busca o esgotamento dos meios legais
para se verificar a ocorréncia e veracidade dos fatos alegados, para que somente

apos essa afericao seja feita a relacdo entre o fato e sua consequéncia juridica.

O responséavel por fazer essa relacdo é o magistrado, e por isso torna-se o
destinatario da prova que por meio dela formard o seu convencimento para o
julgamento da lide. Porém ha quem entenda, na doutrina, que as partes que
compdem o0 processo também sdo destinatarias das provas, ainda que de forma
indireta, pois convencidas daquilo que ficou demonstrado no processo, aceitarao

com mais tranquilidade a decisao®.

Esses meios legais g citamos a pouco, utilizados na tentativa de se verificar a
ocorréncia e a veracidade dos fatos alegados, nas palavras de Tourinho Filho é:
“tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, & comprovacao da verdade que
procura no processo e 0 convencimento do magistrado: testemunha, documento,

pericia, informacéo da vitima, reconhecimento, tudo s&o meios de prova”.

Isso porque, o Cdodigo de Processo Penal, em seu artigo 155 e paragrafo

anico, com a redacédo dada pela Lei 11.690/2008, assim dispde:

O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. Paragrafo Unico: Somente quanto ao estado das
pessoas serdo observadas as restricbes estabelecidas na lei civil.

Fernando Capez traz o seguinte significado para o termo prova:

! TAVORA, Nestor e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito processual Penal, 6 edi¢céo,Ed.
Jus Podvim, p. 358.
2 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de processo Penal, 14 edicéo. Ed. Saraiva, p.563
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Do latim probatio, é o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo
juiz (CPP, arts. 156, | e Il, com a redacdo determinada pela Lei,
11.690/2008, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a
levar ao magistrado a conviccdo acerca da existéncia ou inexisténcia
de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacdo. Trata-se,
portanto, de todo e qualquer meio de percepcdo empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegacéo.?

Quanto ao conceito de prova, ndo hé divergéncia doutrinéria, que em alguns
casos encontra-se abordado de forma mais ampla ou restrita por alguns autores,
como por exemplo, Guilherme de Souza Nucci, que em sua obra traz um triplice

significado para o termo prova:

A — ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatidao ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.. fase
probatoria);

B — meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade
de algo (ex.: prova testemunhal);

C - resultado da acéo de provar: € o produto extraido da anélise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um
fato”,

Superado 0 conceito da prova, passamos a uma rapida analise do objetivo
da prova, que nas licdes de Mirabete “provar € produzir um estado de certeza, na
consciéncia e mente do juiz, para sua conviccdo, a respeito da existéncia ou
inexisténcia de um fato, ou da verdade ou falsidade de uma afirmacéo sobre uma
situacdo de fato que se considera de interesse para uma decisdo judicial ou a

solugdo de um processo™.

Depois de oferecida a denuncia ou a queixa, cabe precipuamente as partes, e
de forma subsidiaria ao magistrado, a producdo de provas para se comprovar 0
alegado ou refuta-lo. Isso porque, conforme dispbe o art. 156, caput, 1® parte, do
Caodigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei 11.690/2008, “a prova da

alegacgdo incumbira a quem a fizer (...)".

Em relacdo a producédo de provas ex oficio pelo juiz, é regulamentado pelo
art. 156, | do Cdadigo de Processo Penal, de forma que estd autorizado pelo referido

dispositivo, a ordenar, mesmo antes do inicio da acdo penal, a producdo antecipada

® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 18 edicdo. Ed. Saraiva, p.344.

* TAVORA, Nestor e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito processual Penal, 6 edi¢céo,Ed.
Jus Podvim, p. 358

®MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 edicéo. Ed. Sdo0 Paulo: Atlas: 2007, p. 249.
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das provas que considerar urgentes e relevantes, desde que essa determinagao
atenda aos requisitos da adequacao, necessidade e proporcionalidade da medida.

Dessa forma, sabemos que o 6nus da prova para a acusacdo sera em
relacdo aos fatos constitutivos da pretensao punitiva (tipicidade, dolo, culpa, autoria
etc.), ja para a defesa estara relacionada com os fatos extintivos, impeditivos ou
modificativos da pretensdo punitiva (inocorréncia do fato, negativa de autoria,

excludentes de ilicitude, causas de diminuicéo de pena etc.)®.

Essa necessidade de comprovacéao dos fatos alegados pelas partes, leva-nos
a uma passagem sobre qual o objeto da prova, uma vez serem elas que formam a
base sobre qual se funda toda dialética processual, sendo inutil a realizacdo de
discussbes jurisprudenciais ou teses doutrinarias, sob pena de perda do objeto da
discussédo, caso ndo existam provas validas e idoneas que comprovem esses fatos

alegados.’

O cdbdigo de Processo penal, entdo, admite como meios legitimos de prova
agueles elencados e previstos nos artigos 158 a 250, porém como um rol
meramente exemplificativo, uma vez que o Codigo de Processo Civil, que nessa
parte, aplica-se ao processo penal, prevé a possibilidade de utilizacdo como meios
de prova os legais bem como os moralmente legitimos (CPC, art. 332).

Nesse sentido, as licbes de Norberto Avena que em sua obra dispde:

[...] o Cédigo de Processo Penal como limitativo em termos de meios
de prova, tampouco interpreta-lo de forma restrita a ponto de
considerar-se como exaustiva a regulamentagéo nele inserida. Bem
pelo contrario. Na atualidade, é preciso ter em mente que a
regulamentacdo dos meios de prova existente no Coddigo de
Processo Penal ndo é taxativa, podendo ser aceitos meios de provas
atipicos ou inominados, vale dizer, sem regulamentacdo expressa
em lei, amplitude esta que se justifica na propria busca da verdade
real que, sempre, serd o fim do processo penal. Enfim, desde que
nao importe em violacdo a Constituicdo Federal e as normas
processuais gerais, essa categoria de provas despida de
regulamentacd@o prépria terq, em tese, o mesmo valor das provas
consideradas tipicas ou nominadas (objeto de regulamentacgéao legal),
ou seja, um valor relativo, condicionado ao exame conjunto dos
elementos de convicgao incorporados ao processo®.

O julgador, por sua vez, antes de prolatar sua decisdo, deve conhecer do fato

® AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 edicdo. Ed. Método, p. 450.
" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 18 edicdo. Ed. Saraiva, p.344.
8 AVENA, op. cit., p. 439.
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objeto do processo, o suficiente para acolher ou rejeitar o pedido do acusador,
devendo, diante de seu dever de magistrado, fazer tudo que esteja ao seu alcance
legal para se chegar o mais perto possivel do que conhecemos no processo penal
de verdade real, também conhecida como material, que nada mais € a exposicao

dos fatos como eles aconteceram.

1.1.2. Fatos que independem de prova.

Conforme dispde a melhor doutrina, sabemos que alguns fatos independem de
prova, e nesse sentido, permito-me citar a elucidativa obra de Norberto Avena, que

aborda essa questao sob o seguinte enfoque:

Fatos axiomaticos: sdo aqueles considerados evidentes, que
decorrem da prépria intuicdo, gerando grau de certeza irrefutavel.
Trata-se, enfim, dos fatos indiscutiveis, induvidosos, que dispensam
guestionamentos de qualquer ordem. Por exemplo: a prova da
putrefacdo do cadaver dispensa a prova da morte, pois a primeira
circunstancia (putrefacdo) decorre, inequivocamente, da segunda (a
morte).

Fatos notérios: assim considerados os que fazem parte do patrimdnio
cultural de cada pessoa. Por isso mesmo, aqui se aplica o principio
notorium non eget probatione — o que é notério dispensa prova.
Exemplos: Na Comarca de Camaqud, denunciado o Ministério
Publico determinada pessoa por crime contra a honra do Prefeito
Municipal, sera desnecessario comprovar, naquele juizo, que a
vitima realmente foi diplomada como Chefe do Executivo, pois essa
circunstancia é por todos sabida na localidade, inclusive pelo juiz que
la jurisdiciona. Outros Exemplos: moeda nacional, condicdo de
Presidente da Republica, um feriado nacional etc.

Presuncgbes legais: sdo juizos de certeza que decorrem da lei.
Classificam-se em absolutas (presuncdes jure et de jure) ou relativas
(presungfes juris tantum). As primeiras ndo aceitam prova em
contrario, sendo exemplo a condi¢cdo de inimputavel do individuo
menor de dezoito anos. JA as segundas admitem a producdo de
prova em sentido oposto, como a presunc¢do de imputabilidade do
maior de dezoito anos, que pode ser descaracterizada a partir de
laudo de insanidade mental apontando que o individuo ndo possui
discernimento.

Fatos indteis: sdo os que ndo possuem nenhuma relevancia na
decisdo da causa, dispensando, inclusive, a andlise pelo julgador.
Sao circunstancias incidentais, de carater secundario, absolutamente
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desnecessérias a solucao da lide. Exemplo: as preferéncias sexuais
de individuo acusado de crime de furto®.

Em relacdo aos fatos incontroversos, aqui torna-se necessario fazer uma
distincdo do processo penal com o processo civil. Os fatos incontroversos no
processo civil, regulamentado pelo art. 334, lll, do Cdodigo de Processo Civil,
possuem presunc¢do de veracidade, sendo um dos efeitos da revelia, dessa forma, é
dispenséavel a producédo de provas em relacéo a eles. J4 no processo penal ndo ha
essa presuncdo, ndo sendo dispensavel a producédo da prova em relacdo a esses

fatos.

Assim, a prova deve ser fundada em fatos juridicamente relevantes, devendo
ser provados, inclusive o fato administrativo ou os incontroversos (admitidos pelas
partes), pois como vimos anteriormente, cada area de atuacdo tem sua
peculiaridade, e essa € uma delas da area penal, pois diferentemente do processo
civil, 0 magistrado ndo esta obrigado a aceitar o que foi alegado pelas partes, ainda
gue sejam alegacdes convergentes.

Logo, as provas devem ser:

a. Admissivel (permitida pela lei ou costume judiciarios). E
também conhecida como prova genética, como tal entendida

toda a prova admitida pelo direito;

b. Pertinente ou fundada (aquela que tenha relagdo com o
processo, contrapondo-se a prova inutil);

c. Conludente (visa esclarecer uma questao controvertida); e

d. Possivel de realizacdo™

1.1.3. O direito fundamental a ndo utilizagcéo das provas ilicitas
no processo penal brasileiro.

A Constituicdo Federal Brasileira ocupa o apice do ordenamento, e, como
consequéncia, todas as outras fontes de direito devem estar de acordo com suas
disposicdes e seus principios, devendo todas essas demais fontes ser interpretadas

a luz da Carta Maior, tornando-se assim inadmissiveis no processo as provas

® AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 edicdo. Ed. Método, pp. 440/441.
0 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 18 edicdo. Ed. Saraiva, p.346.
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obtidas por meios ilicitos, assim como dispde o artigo 5°, inciso LVI da Carta Magna
Brasileira bem como o art. 157 do Cdédigo de Processo Penal que preconiza: “Séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais” (Redacéo
dada pela Lei 11.690 de 2008).

Até pouco tempo, a legislacao infraconstitucional ndo trazia nenhum dispositivo
que tratasse a respeito da ilicitude da prova. Recentemente, com o advento da Lei
11.690/2008, que deu nova redacdo ao art. 157 do Cddigo de Processo Penal, o
referido artigo passar a ter a seguinte redacdo: “S&o inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em

violacdo a normas constitucionais ou legais”.
Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci, em sua obra, doutrina que:

Cabe ao Estado — através de seus poderes — cumprir e fazer cumprir
a Constituicdo, concretizada pela vontade do povo, auténtico titular
do poder constituinte. Sob tal prisma, nenhuma norma
infraconstitucional pode conflitar com a Constituicdo sem ter de ceder
0 Seu espaco para a supremacia da Lei Fundamental. Tanto € assim
gue o governante nao esta obrigado a cumprir leis inconstitucionais,
nem o Legislativo deve crid-las e cabe ao judiciario zelar pelo
controle de constitucionalidade das normas em geral*’.

Sendo assim, conclui-se que “o processo penal deve formar-se em torno da
producdo de provas legais e legitimas, inadmitindo-se qualquer prova obtida por
meio ilicito”*2.

Logo, estabelece-se uma diferenca entre o nome do principio: vedacao das
provas ilicitas, com sua verdadeira funcdo que € a vedacao da utilizacdo da provas

obtidas por meio ilicito.

Parte da doutrina leciona que as provas ilicitas ndo se confundem com as
provas ilegais e as ilegitimas, entretanto, ao contrario do que alguns doutrinadores
defendem, o género seria a ilicitude, e ndo a ilegalidade, vez que, conforme

estudado nos outros ramos do direito, ilicitude significa:

(...) o que é contréario ao ordenamento juridico, contrario ao Direito de
um modo geral, que envolve tanto o ilegal, quanto o ilegitimo, isto €&,
tanto a infrigéncia as normas legalmente produzidas, de direito

1 NUCCI, Gulherme de Souza. Manual de Proceso Penal e Execugdo Penal. 6a Ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.
2 Nuccl, op. cit., p 87.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2008-011690/2008-011690.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2008-011690/2008-011690.htm
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material e processual, quanto aos principios gerais de direito, aos
bons costumes e & moral*®.

Um exemplo dessa divergéncia sao os ensinamentos de Tourinho filho, que
inclui no conceito de ilicitude aquelas ilegitimas, e em sua obra ensina que é
‘evidente que as provas até entdo denominadas ilegitimas, como as cartas
interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ou seja, ilegitimamente inserem-se

no rol das provas ilicitas™.

Sobre esse polémico tema, Noberto Avena aduz em sua obra que a prova
ilegal seria o género, de forma que as espécies seriam as provas ilicitas (aquelas
obtidas mediante violacdo direta ou indireta da Constituicdo Federal), as provas
ilicitas por derivacao (pela ilicitude da prova que as gerou ou pela ilegalidade da
situacdo em que foram produzidas) e as provas ilegitimas (aquelas obtidas ou

produzidas em afronta & normas de natureza processual)™.

Outra abordagem constitucional € o conceito de ilicitude, possuindo dois
significados. O mais restrito diz respeito somente ao fato de ser algo contrario a lei.
Ja o mais amplo, preferido pela Constituicdo, além de abranger este conceito, diz-se
ilicito quando contrario também a moral, aos bons costumes e aos principios gerais

de direito.

Com a reforma processual penal, que acorreu com o0 advento da Lei.
11.690/08, prevaleceu entdo esse entendimento que entende como prova ilicita

tanto aquela que viole disposi¢cOes processuais como as materiais.

Com isso, faz-se necesséria a divisdo do que é materialmente ilicito e

formalmente ilicito:

materialmente ilicito (a forma de obtencéo da prova é proibida por lei)
e o que é formalmente ilicito (a forma de introdugdo da prova no
processo é vedada por lei). Este ultimo enfoque (formalmente ilicito)
como defendemos, é o ilegitimo™®.

Nesse ponto, converge na doutrina o entendimento quando a ilicitude formal e

material. Vejamos nas palavras de Fernando Capez:

¥ NUCCI, Gulherme de Souza. Manual de Proceso Penal e Execucdo Penal. 6° Ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 88.

¥ FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de processo Penal, 14 edigéo. Ed. Saraiva, p.566.

> AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 edigdo. Ed. Método, p. 459.

* NuccCl, op. cit., p. 87.
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A licitude formal ocorrerd quando a prova, no seu momento

introdutorio, for produzida a luz de um procedimento ilegitimo,
mesmo se for licita a sua origem. Ja a ilicitude material delineia-se
através da emissdo de um ato antagdnico ao direito e pelo qual se
consegue dado probatério, como nas hipbteses de invaséo
domiciliar...".

Indaga-se qual a consequéncia juridica de ser uma prova considerada obtida
por meios ilicitos. De acordo com a doutrina e até mesmo 0s magistrados ao
aplicarem a lei ao caso concreto, seria uma prova inidénea, ou seja, incapaz de
provar a veracidade de um fato, tornando-se irrelevante no processo, devendo entéo
ser desentranhada dos autos. Porém, h4 quem entenda que devera a prova
permanecer em apartado ao processo, possibilitando a eventual utilizacdo da prova

ilicita em favor do réu de forma a comprovar sua inocéncia®®.

Entretanto, serd que o simples contato, direta ou indiretamente, com uma
prova com tais caracteristicas (ilicitude), ndo teria a capacidade de influenciar na
conviccdo e imparcialidade do julgador? E que esse contato poderia, ainda que sem

a intencéo, deixar com que o contetdo da prova proibida afete sua decisao?

1.2. Da utilizacdo da prova ilicita em beneficio do reu.

Outro ponto relevante € a aplicacdo do principio da vedacdo das provas
obtidas por meios ilicitos, porém dessa vez destinada a absolvicdo do réu. Em
relacdo a esse ponto nao ha divergéncia doutrinaria ou jurisprudencial, sendo cedico
que tal prova, ainda que obtida por meios ilicitos, podera ser utilizada em favor do
réu, caso implique sua absolvi¢cdo, pois agora ha outro interesse em questéo, qual
seja, evitar-se o erro judiciario a qualquer custo. Ou seja, para tal fim, evitar o erro
judiciario, os fins justificam os meios.

Tal posicdo é, de fato, justa, fazendo-nos crer que é caso até de
inexigibilidade de conduta diversa por parte de quem esta sendo

injustamente acusado, quando néo for possivel reconhecer a legitima
19
defesa™.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 18 edicdo. Ed. Saraiva, p.347.

8 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 edigdo. Ed. Método, p. 464.

¥ NUCCI, Gulherme de Souza. Manual de Proceso Penal e Execucéo Penal. 6a edicdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 90.
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‘nao deixa de ser, em Ultima analise, manifestacdo da
proporcionalidade a posicéo praticamente undnime que reconhece a
possibilidade de utilizacdo, no processo penal, da prova favoravel ao

acusado, ainda que colhida com infrigéncia a direitos fundamentais

seus ou de terceiros™.

Nesse sentido, o doutrinador Norberto Avena aborda esse tema de forma

diretamente ligada a esse trabalho monogréfico, dispondo que:

[...] a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias ha longo tempo tém
considerado possivel a utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu
guando se tratar da Unica forma de absolvé-lo ou, entdo, de
comprovar um fato importante a sua defesa. Para tanto é aplicado o
principio da proporcionalidade, também chamado de principio do
sopesamento.

Um exemplo claro seria na hipétese de uma interceptacdo telefonica,
realizada sem a devida autorizacdo judicial, conforme determina a Lei. 9.296/96,
caracterizando uma evidente afronta a intimidade de alguém, infringindo o disposto
no art. 5°, XIl, da Constituicdo Federal. Entretanto, essa interceptacdo, em que pese
a flagrante ilicitude da prova produzida pela violagdo ao dispositivo constitucional,
caso seja a Unica prova que possibilite a absolvicdo do acusado, deve entdo ser
utilizada para tal fim. Isso porque o caput do art. 5° da CF/88 prevé, dentre outros, o
direito a liberdade, e nesse sentido a doutrina e a jurisprudéncia entendem que, para
avitar-se uma condenacao injusta, nesse caso, seria razoavel e proporcional a

utilizacéo da prova ilicita®.

1.2.1. Teoria do fruto da arvore envenenada (fruits os the
poisonous tree).

Apesar da expressa vedacdo da utilizacdo da(s) prova(s) obtidas por meio
ilicitos, seria estranho pensar que em uma analise de casos especificos esse direito
nao deva ser relativizado em prol de outro principio, o da verdade real, pautado pelo
interesse social. Entretanto, para tal relativizagcdo, € preciso estudar dois sub
principios, quais sejam, a teoria da prova ilicita por derivagdo, também conhecida

pela doutrina como teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits os the poisonous

% D’URSO, Flavia. Pincipio constitucional da proporcionalidade no processo penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 124.
L AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 edigdo. Ed. Método, p. 468.
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tree) e a teoria da proporcionalidade, razoabilidade ou teoria do interesse dominante.

A primeira teoria defende que uma prova produzida por meios ilicitos, caso
enseje a producdo de outras provas, sejam também declaradas ilicitas, sofrendo a

consequéncia da perda de sua eficacia juridica probatéria. Um exemplo seria:

Gracas a escuta ilegal efetivada, a policia consegue obter dados
para a localizacdo da coisa furtada. A partir disso, obtém um
mandado judicial, invade o lugar e apreende o material. Note-se que
a apreensao esta eivada do veneno gerado pela prova primaria, isto
€, a escuta indevidamente operada. Se for aceita como licita a
segunda prova, somente porque houve a expedicdo de mandado de
busca por juiz de direito, em Ultima analise, estar-se-ia
compactuando com o ilicito, pois se termina por validar a conduta
ilegal da autoridade policial®.

Dessa forma, no exemplo abordado, ndo deve a busca e apreensdo ser
utilizada no processo de forma a condenar o acusado por estar eivada do vicio
derivado do da prova originaria. Contudo, em uma profunda analise fatica de casos
especificos, levando-se em consideracéo os conflitos entre os direitos fundamentais
envolvidos, seria justo, em todos os casos, o direito individual prevalecer perante os
interesses da sociedade? Essa pergunta sera devidamente respondida no decorrer
deste trabalho por meio da analise jurisprudencial e um estudo mais aprofundado
sobre o principio da proporcionalidade na andlise da ilicitude da prova no direito

processual penal brasileiro.

A proporcionalidade  (Verhaltnismabigkeitsgrundsatz)  ganhou
desenvoltura e disciplina na jurisprudéncia alemas, adaptada ao
Direito judicial estadunidense como teoria da proporcionalidade das
provas ilicitias, quando, sopesando o caso concreto, chegue-se a
conclusdo que a exclusdo da prova ilicita levaria a absoluta
perplexidade e evidente injustica®.

Assim, o segundo principio, o da proporcionalidade, vem regular a aplicacao
do primeiro (fruits os the poisonous tree), com a finalidade de “equilibrar os direitos
individuais e interesses da sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeicdo contumaz
das provas obtidas por meios ilicitos. Esta teoria vem ganhando muitos adeptos na

atualidade, sendo originaria na Alemanha” %,

2 NUCCI, Gulherme de Souza. Manual de Proceso Penal e Execucdo Penal. 6a edicdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010,. Ibdem, p.89.

2 TAVORA, Nestor e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito processual Penal, 6 edigéo,Ed.

Jus Podvim, p. 371.

* NUCClI, op. cit., p. 89.
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A teoria dos frutos da arvore envenenada, vigente no direito penal brasileiro,
na forma do art. 157, paragrafo 1° do CPP, ndo € absolta. E o que dispde o
paragrafo 2° do artigo supramencionado, “Considera-se fonte independente aquela
que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou

instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Dessa forma, aplicam-se outros dois sub principios, como teorias
coexistentes. E o que a doutrina chama de limitacdo de fonte independente
(independent source limitation) e descoberta inevitavel (inevitable discovery). A
primeira significa que — nao € ilicita a prova que ndo haja nexo de causalidade com a
reconhecidamente ilegal, ou quando poderiam ser obtidas por uma fonte
independente dessas. Assim, ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se
falar em reflexos irradiando contaminacdo aquelas que nao derivaram da primeira.?
Ja& a segunda, tipificada no paragrafo 2° do artigo em foco, externa que — quando o
orgao judicial se convence de que, fosse como fosse, se chegaria “inevitavelmente,

nas circunstancias, a obter a prova por meio legitimo”%.

A jurisprudéncia vem aplicando esse entendimento, como pode-se verificar,
por exemplo, no precedente do Supremo Tribunal Federal, que ao julgar o HC n°
84.679, Primeira Turma, DJu de 30/9/05, de relatoria do llustre Sr. Ministro Relator

Eros Grau.

Em face ao exposto, conclui-se que o direito brasileiro, em regra, ndo permite
gue sejam utilizadas como meios probatérios, no curso do processo penal, as provas
adquiridas/produzidas por meio ilicito, as que sua criacdo derivou da prova eivada
de vicio de ilicitude, ressalvado aquelas que observarem a limitacdo de fonte
independente (independent source limitation) ou da descoberta inevitavel (inevitable

discovery) como vimos anteriormente.

Caso ndo seja 0 caso da excecdo prevista por essas duas teorias,

Independent source limitation e a inevitable discovery, a doutrina defende que:

[...] faltard verdadeira justa causa para a deflagra¢do da acéo penal,
de sorte que a inicial acusatdria deve ser rejeitada caso os elementos

% TAVORA, Nestor e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito processual Penal, 6 edigéo,Ed.
Jus Podvim, p. 368.
% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 18 ed. Saraiva, p.357.
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informadores sejam contaminados pela extensdo da prova ilicita,
com arrimo no art. 395, em nova redacdo dada pela Lei. N.o
11.719/08. Deflagrado o processo, e faltando-lhes lastro probatério

minimo, pois o coligido estd contaminado, o remédio € o habeas
corpus, com o fito de trantar o procedimento iniciado?®’.

Porém, veremos que essa regra, se aplicada em todo e qualquer caso, sem

gue na analise da ilicitude da prova passe pelo crivo da proporcionalidade e

razoabilidade, veremos que a desconsideracdo dessa prova poderd acarretar em

casos gravissimos de impunidade daquele que transgride o ordenamento juridico.

2’ TAVORA, Nestor e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito processual Penal, 6 edigéo,Ed.

Jus Podvim, p. 367.
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CAPITULO 02 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1. Consideracdes iniciais.

A primeira vez que se ouviu falar em proporcionalidade foi na Alemanha. Em
gue pese ter se desenvolvido no campo constitucional, foi utilizado prima facie na
esfera administrativa, como forma de limitacdo do Poder de Policia, onde o Estado
s6 estaria legitimado a restringir algum direito individual se, em contrapartida,

houvesse a necessaria preservacado do interesse publico®,

Com o advento da Segunda Guerra Mundial surgiram os Estados de Direito e
suas Constituicdes, agora com principios constitucionais mais eficazes, bem como a
ampliacdo dos direitos fundamentais como forma de restringir a atuacéo arbitraria

estatal, conduzindo a uma grande expans&o da proporcionalidade®.

Nos dias atuais grande parte da doutrina trabalha esse principio sob a base
de seus trés pilares ou subprincipios: Adequacédo, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.

Consoante explica Pulido:

1. Segundo o subprincipio da idoneidade (ou adequacao), toda
intervencdo nos direitos fundamentais deve ser adequada para
contribuir com a obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo;

2. De acordo com o subprincipio da necessidade, toda medida de
intervencdo nos direitos fundamentais deve ser a mais benigna para
com o direito objeto da intervengdo, entre todas aquelas que se
revestem, pelo menos, da mesma idoneidade para alcancar o
objetivo proposto;

3. Enfim, conforme o principio da proporcionalidade em sentido
estrito, a importancia dos objetivos perseguidos por toda intervencao
nos direitos fundamentais deve guardar uma adequada relacdo com
o significado do Direito sob intervengdo. Em outros termos, as
vantagens que sdo obtidas mediante a intervencdo no direito
fundamental, devem compensar os sacrificios que esta implica para
os titulares e para a sociedade em geral®.

% FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Ed. Livraria dos Advogados, p. 156.

 |bidem, p. 158.

% PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: centro
de estudos politicos y constitucionales, 2005, p.38.
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Thiago Avila chama atencéo para a falta de cuidado na hermenéutica atual e

de técnica quanto a aplicacéo do principio da proporcionalidade:

A auséncia de adequacdo e de proporcdo torna a restricdo
injustificavel diante do principio da proporcionalidade e permite
afirmar que na situacdo de provas produzidas por particulares, ha
uma relacdo de precedéncia condicionada prima facie do principio da
protecdo penal frente o principio da inadmissibilidade. Entender de
forma diversa implica negligenciar a realidade, a légica e o senso
comum de justica™.

2.2. Diferenca entre regra e principio para Robert Alexy.

Fazer essa distingcdo entre regra e principio € de fundamental importancia
nesse estudo relacionado as estruturas das normas de direitos fundamentais, uma
vez que somente depois de realizada essa diferenciacdo € quando podemos
perceber que nela se encontra a “(...) base da teoria da fundamentacdo no ambito
dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da

dogmatica dos direitos fundamentais™?.

E nessa distingdo que encontraremos o fundamento que vai justificar e

fundamentar a utilizacdo da prova ilicita pro societat.

Dessa forma, vimos a importancia de deixar claro essa distingéo, podendo ser
visualizada de forma transparente, uma vez que, por diversas vezes as normas de
direitos fundamentais séo caracterizadas como principios, e ainda mais recorrente “o
carater principilégico das normas de direitos fundamentais é sublinhado de maneira

menos direta”.

Inicialmente, verifica-se que regra e principio sdo géneros da espécie norma,
uma vez que ambos possuem o condao de expressar o que deve ser, de forma que
“(...) podem ser formulados por meio das expressoes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo™*. Assim, tato a regra quanto o principio podem ser

utilizados como “razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie

%L AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, p. 234.

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.

Malheiros editores, 2° edicéo, p. 85.

% |bidem, p. 87.

% |bidem, p. 86.
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muito diferente”®.

Um dos critérios utilizados para fazer essa distingdo é o da generalidade, de
forma que os principios sdo considerados como normas que possuem o grau de
generalidade mais alto, ja as regras seriam aquelas com o grau de generalidade

mais baixo>°.

Podemos ainda fazer essa distincdo por meio de outros critérios dentre 0s

quais:

[...] “a determinabilidade dos casos de aplicacdo”, a forma de seu
surgimento — por exemplo, por meio da diferenciacdo entre normas
“criadas” e normas “desenvolvidas” -, o carater explicito de seu
conteudo axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei
juridica suprema e a importancia para a ordem juridica. Principios e
regras sao diferenciados também com base no fato de serem razbes
para regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de
serem normas de argumentacdo ou normas de comportamento®”.

Ademais, ha ainda outro critério que sera tratado de maneira mais
abrangente adiante. Esse critério € o da analise dos principios como mandamentos

de otimizacao.

Levando em consideracdo esses critérios, em que pese existirem trés teses
conflitantes acerca da distincdo entre regras e principios, a correta é aquela que
aceita e defende a possibilidade dessa distingdo, de forma que entre eles néo
haveria apenas uma diferenca gradual, mas, também, qualitativa, permitindo que se
faca essa diferenciacao de forma precisa, por meio da analise de um desses critérios

supramencionados, qual seja, o dos principios como mandamentos de otimizagdo®.

2.2.1. Principios como mandamentos de otimizacéo.

Chegamos entdo ao ponto principal que regula essa distincao entre regras e
principios. Esse ponto é a analise do critério “dos principios como mandamentos de
otimizacdo”, entendendo-se mandamento tanto como uma permissdo ou uma

proibicdo. Dessa forma, os principios determinam a realizacdo de algo na sua forma

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2a edicao, p. 87.

% |bidem, p. p. 87.

¥ |bidem, pp. 87/88.

% |bidem, p. 90.
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mais abrangente, dentro das possibilidades féaticas e juridicas do caso, e, essa
possibilidade juridica é determinada/restringida pela colisdo entre os principios e as
regras que envolvem o caso concreto. Ja as regras por sua vez, sao tratadas como
normas que sdo satisfeitas ou nado. Isso significa dizer que ha uma distincdo entre
regras e principios, de forma qualitativa, sendo certo que toda norma ou € uma regra

ou um principio®.

Diferenciado regra de principio sob esse critério, principios exprimem apenas
as razoes que justificariam a préatica de determinado ato ou indicaria uma direcéo,
sem, contudo, determinar de forma expressa qual deva ser a decisdo a ser tomada.
Em contrapartida, as regras, quando validas, devem ser integralmente aplicadas no

modo de “tudo ou nada”.

Por essa razdo, podemos falar que as regras possuem sempre um carater
definitivo uma vez que estabelecem exatamente o que dever se feito, determinando,
pois si sb, a extensdo de seu conteddo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas. Por sua vez, os principios possuem sempre um mesmo carater prima facie,
apresentando razdes que justificam a préatica de determinada conduta, porém, que
podem ser afastadas por razdes antagOnicas, e, diferentemente das regras, néo
dispondo sobre a extensdo de seu conteudo em face da possibilidade de colisédo

entre principios e colisdo fatica®.

Sob outro enfoque, Alexy, em sua obra traduzida por Virgilio Afonso, ensina

que:

[...] Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é
conferido um peso maior a um outro principio antagbnico. JA uma
regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no
caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que
sustenta a regra. E necessario que sejam superados também
aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido
criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas
e que nao se devem ser denominados “principios formais”. Em um
ordenamento juridico, quando mais peso se atribui aos principios
formais, tanto mais forte ser4 o carater prima facie de suas regras.
Somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de
principios — que teria como consequéncia o fim da validade das

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2% edic¢&o, p. 90.
0 |bidem, p. 104.
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regras enquanto regras — é que regras e principios passam a ter o
mesmo carater prima facie®.

Conclui-se entédo, que ainda que o carater definitivo de uma regra possa ser
relativizado, jamais terA& o mesmo patamar prima facie dos principios. Em
contrapartida, da mesma forma, por mais que o carater prima facie dos principios
possa ser fortalecido, introduzindo-se uma carga argumentativa em seu discurso, em

favor de determinados principios, jamais terdo o mesmo carater das regras*.

2.2.2. Regras e principios como razdes.

A argumentacdo feita até o presente momento buscou demonstrar que as
regras possuem natureza distinta & dos principios. Agora demonstraremos por qual

razdo foi necessaria essa distincao.

Os principios podem ser considerados como razdes para acbes ou para
normas, estas por sua vez dividem-se em normas universais ou individuais. Nesse
contexto, defendido por Joseph Raz* tanto as regras quanto os principios devem
ser considerados como raz0es para norma, e, por conseguinte, se ambos sédo

razdes para normas, sdo também, indiretamente, razdes para acdes. Nesse sentido:

[...] A visdo aqui defendida corresponde ao ponto de vista da Ciéncia
do Direito. Na Ciéncia do Direito sdo formulados juizos sobre o que é
devido, o que é proibido e 0 que é permitido, e o juiz decide
exatamente sobre isso. O conceito semantico de norma €
desenvolvido para essa tarefa. Se se compreendem regras e
principios como razfes para normas, a relacdo de fundamentacao
fica limitada a objetos de uma categoria, o que facilita seu manejo e,
sobretudo, sua andlise l4gica.

Um dos critérios para a diferenciagéo entre regras e principios, acima
mencionados, classifica 0s principios como razdes diretas para
decisdes concretas. A compreensédo de que 0s principios sao razdes
para regras e as regras sdo razdes para decisfes concretas (normas
individuais) tem, a primeira vista, algo plausivel. Mas, a partir de uma
analise mais detalhada, essa concepcdo mostra-se incorreta. Regras
podem ser também razbes para decisbes concretas. Quem aceita
para si como inafastavel a norma “néo ferir alguém em sua auto-
estima”, aceita uma regra. Essa regra pode ser uma razao para outra

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2% edi¢&o, p. 105.

*2 |bidem, p. 104.

* RAZ, Josef. Pratical Reason and Norms. London: Oxford University Press, 1975, pp. 15 e 58.
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regra: “ndo falar com alguém sobre seus fracassos”. De outro lado,

principios podem também ser razBes para decisbes, isto é, para
juizos concretos de dever-ser*.

Dessa forma, podemos concluir que tanto as regras quanto 0s principios sdo
dotados de coercitividade, igualando-se em uma situacdo de conflito, de forma que
poder-se-ia resolver esse conflito pela aplicacdo da proporcionalidade, afastando a

incidéncia de uma regra em face de um principio.

2.3. Porgue principios sao valores.

Principios e valores estdo intimamente interligados. Isso porque, €
possivel em que haja tanto uma colisdo quanto um sopesamento, seja entre

principios ou entédo entre valores. Por outro lado:

[...] a realizacdo gradual de principios corresponde a realizagdo

gradual de valores. Diante disso, € possivel transformar os
enunciados sobre valores do Tribunal Constitucional Federal em
enunciados sobre principios, e enunciados sobre principios ou
maximas em enunciados sobre valore, sem que, com isso, haja
perda de contetdo®.

Para isso, faz-se necessario uma breve analise sobre o significado do
termo sopesamento. Imagine que alguém que esteja sendo acusado da pratica de
algum crime, e que, em razdo de alguma debilidade fisica, caso essa pessoa seja
sujeitada a uma audiéncia judicial, existe um alto risco de sofrer um derrame
cerebral ou alguma consequéncia mais grave, em razao da pressdo psicoldgica

sofrida a quem se submete a tal procedimento.

Nesses casos, para solucdo da problematica que envolve o dever do Estado
em garantir uma aplicacdo do direito penal e também a garantia dos direitos
constitucionais do acusado, como, por exemplo, integridade fisica ou até mesmo a
vida, ndo pode-se estabelecer simplesmente uma precedéncia absoluta de um
desses deveres em relacdo ao outro, sendo necessario a realizacdo de um

sopesamento.*®

Dessa forma, sopesar, implica uma analise profunda do caso concreto,

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2% edicéo, p. 107.

** |bidem, p. 144.

*® |bidem, pp. 94/95.
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levando-se em consideracdo todas as peculiaridades, para, na andlise do confronto
desses interesses de mesmo nivel, poder chegar a uma definicdo de qual desses
interesses deve prevalecer em relacdo ao outro. Logo, se esse sopesamento chegar
a conclusao de que os interesses do acusado tem um peso sensivelmente maior que
a intervencéao estatal, a persecucao da acao penal com a designacao da audiéncia
fere o principio da proporcionalidade.

Essa decisdo que deve ser feita para determinar a prevaléncia de um
interesse em relacdo a(os) outro(s) corresponde a uma colisdo entre principios, de

forma que a Unica diferenca encontra-se na esfera terminoldgica. Nesse sentido:

Na decisdao ndo se fala em “colisdo”, mas de uma “situacdo de
tensdo” e de um “conflito”; e aquilo que colide e que é sopesado nao
€ caracterizado como um “principio”, mas como “dever’, “direito
fundamental”’, “pretensdo” e “interesse”. Mas a caracterizacdo da
situagao decisoria como uma colisdo entre principios é perfeitamente
possivel. Isso ocorre quando se fala, de um lado, do dever de
garantir, na maior medida possivel, a operacionalidade do direito
penal e, de outro lado, do dever de manter incolume, na maior
medida possivel, a vida e a integridade fisica do acusado. Esses
deveres devem ser aplicados na medida das possibilidades faticas e
juridicas de sua realizagéo®’.

Dessa forma, o sopesamento consistiria nas andlises das condi¢cdes de
precedéncia (conjunto fatico do caso concreto) e na fundamentacdo da tese que

justifica a prevaléncia de um interesse em relacéo a outro, antagonico.

Essas condicfes de precedéncia exercem um duplo papel, isso porque, além
de ser o conjunto fatico do caso concreto, torna-se também o suporte fatico de uma
regra, de forma que determinado interesse (principio) so ira prevalecer em relacéo a
outro se e somente se estiverem presentes aquelas condicfes faticas. Nesse

sentido, assim dispde a obra de Robert Alexy:

Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as
condi¢cbes C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condicdes C,
decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C
como suporte fatico e R como consequéncia juridica: C 2 R.

Uma férmula menos técnica seria:

As condi¢cdes sob as quais um principio tem precedéncia em
face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que

*T ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2% edic¢&o, p. 95.
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expressa a consequéncia juridica do principio que tem
precedéncia®.

Existem dois modelos de sopesamento, o decisionista e o fundamentado.

“Em ambos os modelos o resultado do sopesamento € um enunciado de preferéncia

condicionada” *°. Entretanto, deve-se realizar o sopesamento com base no modelo

fundamentado, uma vez que somente por meio dele abandona-se 0 processo

psiquico, que acarretaria na utilizacdo de concepcdes subjetivas e, conseguinte, um

equivocado sopesanemto, conforme ocorre no modelo decionista. Nesse sentido,

veja-se:

No modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia é o
resultado de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente. O
modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre 0 processo
psiquico que conduz a definicdo do enunciado de preferéncia e sua
fundamentacdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento a fundamentacédo do enunciado de
preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional quando o
enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser
fundamentado de forma racional. Com isso, o problema da
racionalidade do sopresamento lava-nos a quaestao da possibilidade
de fundamentacdo racional de enunciados que estabelecam
preferéncias condicionadas entre valores ou principios colidentes®.

Para fugir da problemética da subjetividade que envolve a importancia relativa

dos principios, de forma que para uma pessoa A deve prevalecer o principio X, ja

para B, deve prevalecer o principio Y, quando em uma situacao de conflito entre X e

Y, deve-se somar a equacdo o chamado grau de satisfacdo. Veja-se:

De acordo com a lei do sopesamento (...), a decisdo acerca d
correcdo desses sopesamentos deve ser tomada com base nos
graus de importancia da satisfacdo de um principios e
satisfacdo/ndo-satisfacéo (ndo-afetacdo/afetagédo) de outro (...).

A lei do sopesamento ndo é, contudo, despida de importancia. Ela
diz o que é importanto no sopesamento: de um lado, o grau ou a
intensidade da néo-satisfacdo ou da afetagdo de um principio e, de
outro lado, o grau de importancia da satisfacdo do outro principio.
Aquele que afirma que uma afetacdo muito intensa s6 pode ser
justificada por meio de um grau muito alto de importancia da
satisfacdo do principio colidente ainda ndo diz quando essa afetacéo
muito intensa e quando esse alto grau de importancia estédo
presentes, mas ele diz o que deve ser fundamentado para se
justificar o enunciado de preferéncia que representa o resultado do

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2a edi¢cao, p. 99.

* |bidem, p. 165.
% |bidem, p. 165.
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sopesamento (...). E possivel levar em consideracdo qualquer
argumento tipico da argumentacao juridica®.

Esse modelo fundamento esclarece que o sopesamento, em que pese nao
estabelecer um parametro definido que auxilie nesse procedimento, oferece um
critério, associando a lei de colisdo a teoria da argumentacédo juridica racional, de
forma que, ndo ha Obice em se reconhecer o carater universal do sopesamento,
ainda que analisado e realizado sempre para a solucao de casos especificos.

L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio Afonsa da Silva. Ed.
Malheiros editores, 2a edicéo, p. 171.
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CAPITULO 03 - Provas ilicitas e a Proporcionalidade

3.1. Andlise jurisprudencial.

3.1.1. CASO RE 251.445-GO STF.

Em uma breve sintese no caso sob analise, trata-se de um dentista que
molestou varios pacientes, entre eles criancas e adolescentes, insatisfeito, produzia
e guardava no cofre de seu consultorio videos e fotografias desses crimes que

praticava.

Um dia, alguns pacientes/vitimas invadiram seu consultério e furtaram as
provas dos assédios, que foram produzidas pelo proprio dentista, e com elas
passaram a chantaged-lo com a intencéo de obter vantagem pecuniaria (Extorsao —

crime tipificado no art. 158 do Cdédigo penal).

O dentista, diante da tentativa de extorsdo que estava sofrendo, procurou a
policia que por meio de um mandato de busca e apreensdo teve acesso as provas

que foram furtadas pelos menores.

A autoridade policial, ao analisar essas evidéncias, iniciou uma investigacao
que além de acarretar na denuncia dos pacientes pelo crime de tentativa de
extorsdo, levou também a acusacdo e posterior condenacdo do dentista pelos
crimes de atentado violento ao pudor, estupro e o delito previsto no art. 241 da Lei n.
8.069/90 (Fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo
crianca ou adolescente - redacao anterior a edicdo da Lei 11.829/08 que alterou o

dispositivo).

Em apelacdo, o TJ/GO absolveu o acusado do delito do art. 241 da Lei n.
8.069/90, por entender que, em relagcéo a este, a Unica prova existente eram as fotos
produto do furto praticado pelos adolescentes (vitimas/pacientes), que eram provas

ilicitas, ndo sendo possivel sua utilizagdo para condenagéo do réu.

O MP/GO interpds recurso extraordinario contra essa absolvicdo, que foi
negado provimento, monocraticamente, pelo llustre Ministro Celso de Mello, que no

julgamento do apelo extremo confirmou o argumento de que a prova era ilicita, uma
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bY

vez que obtida em violacdo a privacidade e ao domicilio do acusado. Esse
precedente possui uma peculiaridade no sentido ter sido obtida por meio de um furto

de utilizada com a intencdo de obter uma vantagem indevida (extorsdo) .

Cito excertos da referida decisdo monocratica do Ministro relator Celso de
Mello:

EMENTA: PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE
COMPROVARIA A PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART.
241). FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO
PROFISSIONAL DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO
AUTOR DO FURTO, FORAM UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO,
PARA INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°, LVI).

[.]

DECISAO: Trata-se de recurso extraordinario interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Goias contra decisdo do Tribunal de
Justica local, consubstanciada em acorddo assim ementado (fls.
586/587):

"ABUSO SEXUAL CONTRA MENORES. NULIDADES:
PREJUIZO INDEMONSTRADO. SENTENCA. PROVAS
ILICITAS E ILEGITIMAS. CONSERVAGCAO DA PARTE
IMACULADA. ABSOLVICAO DAS IMPUTACOES QUE DELAS
DEPENDAM. CORRELACAO ADEQUADA ENTRE A
SINTETICA DENUNCIA E A CONDENACAO BASEADA EM
ELEMENTOS DOS AUTOS. PENA: DIMINUICAO.

- Nao basta a simples indicacdo de nulidades relativas, cobra-
se para sua declaracdo, além da prova do prejuizo, a
impugnagao congruo tempore.

- Fotos surrupiadas de seu proprietario, que atentem contra a
intimidade, direito constitucionalmente reconhecido, sao
imprestaveis para sustentar um provimento condenatério, pois
ilicitas, devendo ser retiradas dos autos e devolvidas. Nao
aproveitavel é, ainda, a ilegitima pericia de verificacdo do local
do delito, realizada em desacordo com a legislacéo penal.

- Sendo o processo uma sequéncia coordenada de atos, no
seu aspecto extrinseco, devem prevalecer aqueles atos ndo
atingidos pelos viciados, preceitua o artigo 793, § 1°, Cddigo de
Processo Penal, inclusive a sentengca (ato mudltiplo), em
consonancia com o principio da conservacao dos atos juridicos.

- Com o expurgo das provas ilicitas e ilegitimas, deve
prevalecer o provimento condenatério que guarda correlagéo
com a sintética dendncia, somente quanto a uma das
imputacoes, estribada  nos elementos dos autos,

2 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007. p 233.
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consubstanciados na palavra coerente e concatenada da vitima
em ambas as fases da persecucdo penal, roborada pelas
confissdes extrajudiciais dos réus e demais provas
documentais.

- Merece diminuicdo a pena imposta, considerando varias
condutas, por hdo mais existirem no mundo do processo.

- Apelacao parcialmente provida." (grifei)

[.]

Nesses casos, € irrelevante indagar se o ilicito foi cometido por
agente publico ou por particulares, porque, em ambos 0s casos, a
prova tera sido obtida com infringéncia aos principios constitucionais
gue garantem os direitos da personalidade. Sera também irrelevante
indagar-se a respeito do momento em que a ilicitude se caracterizou
(antes e fora do processo ou no curso do mesmo); sera irrelevante
indagar-se se o ato ilicito foi cumprido contra a parte ou contra
terceiro, desde que tenha importado em violagdo a direitos
fundamentais; e sera, por fim, irrelevante indagar-se se 0 processo
no qual se utilizaria prova ilicita deste jaez é de natureza penal ou
civil.

[..]

Nesta colocacdo, ndo parece aceitavel (embora sugestivo) o critério
de 'razoabilidade' do direito norte-americano, correspondente ao
principio de 'proporcionalidade' do direito aleméo, por tratar-se de
critérios subjetivos, que podem induzir a interpretacdes perigosas,
fugindo dos parametros de protecdo da inviolabilidade da pessoa
humana. A mitigacdo do rigor da admissibilidade das provas ilicitas
deve ser feita através da analise da propria norma material violada:
(...) sempre que a violagdo se der com relagdo aos direitos
fundamentais e a suas garantias, ndo havera como invocar-se o
principio da proporcionalidade."”

[...] a adverténcia de LUIS ROBERTO BARROSO, que, em texto
escrito com a colaboracdo de ANA PAULA DE BARCELLOS ("A
Viagem Redonda: Habeas Data, Direitos Constitucionais e as Provas
llicitas" in RDA 213/149-163) rejeita qualquer tipo de prova obtida por
meio ilicito, demonstrando, ainda, o gravissimo risco de se admitir
essa espécie de evidéncia com apoio no principio da
proporcionalidade: "O entendimento flexibilizador dos dispositivos
constitucionais citados, além de violar a diccdo clarissima da Carta

Constitucional, é de todo inconveniente em se considerando a
realidade politico-institucional do Pais.

[.]

Cabe ter presente, ainda, que o principio da proporcionalidade ndo
pode converter-se em instrumento de frustracdo da norma
constitucional que repudia a utilizacdo, no processo, de provas
obtidas por meios ilicitos. Esse postulado, portanto, ndo deve ser
invocado indiscriminadamente, ainda mais quando se acharem
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expostos, a clara situagdo de risco, direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo, como ocorre na espécie ora em
exame, em que se decidiu, na esfera do Tribunal a quo, que a prova
incriminadora dos ora recorridos foi produzida, na causa penal, com
ofensa as clausulas constitucionais que tutelam a inviolabilidade
domiciliar e preservam a garantia da intimidade. Sob tal perspectiva,
tenho como incensurdvel a adverténcia feita por ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO ("Proibicdo das Provas llicitas na
Constituicdo de 1988", p. 249/266, in "Os 10 Anos da Constituicéo
Federal", coordenagéo de ALEXANDRE DE MORAES, 1999, Atlas):

"Ap6s dez anos de vigéncia do texto constitucional, persistem
as resisténcias doutrindrias e dos tribunais a proibicdo
categérica e absoluta do ingresso, no processo, das provas
obtidas com violag&o do direito material. Isso decorre, a nosso
ver, em primeiro lugar, de uma equivocada compreensao do
principio do livre convencimento do juiz, que nao pode
significar liberdade absoluta na condugdo do procedimento
probatério nem julgamento desvinculado de regras legais. Tal
principio tem seu ambito de operatividade restrito ao momento
da valoracdo das provas, que deve incidir sobre material
constituido por elementos admissiveis e regularmente
incorporados ao processo. De outro lado, a preocupagdo em
fornecer respostas prontas e eficazes as formas mais graves
de criminalidade tem igualmente levado a admisséo de provas
maculadas pela licitude, sob a justificativa da
proporcionalidade ou razoabilidade. Conquanto ndo se possa
descartar a necessidade de ponderacdo de interesses nos
casos concretos, tal critério ndo pode ser erigido a condicao de
regra capaz de tornar letra morta a disposicdo constitucional.
Ademais, certamente ndo sera com 0 incentivo as praticas
ilegais que se podera alcancar resultado positivo na repressao
da criminalidade."

]

A prova ilicita é prova iniddnea. Mais do que isso, prova ilicita é
prova imprestavel. Nao se reveste, por essa explicita razdo, de
qualquer aptiddo juridico-material. Prova ilicita, qualificando-se como
providéncia instrutéria repelida pelo ordenamento constitucional,
apresenta-se destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de

eficacia juridica.>®
O parecer elaborado pela Procuradoria-Geral da Republica nos autos do
processo sob analise, foi no sentido do respeito pela dignidade da pessoa humana
das vitimas, bem como no interesse social de ver condutas como essas, crimes
graves por sua natureza, serem devidamente punidas, fundamentando seu parecer

pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, nos seguintes termos:

% BRASIL. STF, RE 251.445/GO, Min. Celso de Melo (decisdo monocratica), DJu de 03 agosto de
2000, Informativo STF n°. 197.
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Possivel evento criminoso anterior, com arrombamento de cofre por
parte de terceiro, que recolheu as fotos de seu interior, entregando-
as depois a policia, ndo tem o condao de afastar a realidade objetiva,
gue é a ocorréncia ilicita consumada com o ato de fotografar criancas
e adolescentes em poses pornograficas, e, assim, impedir a
apuracao e punicéo do fato®.
Verifica-se, entdo, que ndo houve lesédo ao direito constitucional do individuo
por parte do Estado, e sim, o proprio acusado teria comunicado o fato as

autoridades que deu inicio a investigacao policial.

Entretanto, abandonando essa discussao a respeito da classificacdo da prova
como materialmente ilicita, se correta ou ndo, partindo da suposicdo de que tal
deciséo foi adequada, utilizaremos esse precedente para analisar se ndo estariamos
diante de um caso onde poderia prevalecer o jus puniendi estatal apés o devido
sopesamento entre os principios envolvidos que justificariam a utilizacdo da prova

obtida por meio ilicito.

3.1.2. CASO HABEAS CORPUS N° 149.250/SP (20090192565-8)
STJ.

Outro caso, ainda mais recente, e também de fundamental importancia o
esgotamento da averiguacéo, de forma a se buscar a verdade real em seu grau mais
elevado para que se verifiqgue a materialidade dos crimes perpetrados em razdo da
gravidade dos delitos e o interesse social de punir esses delitos, € o caso da

operacdo Satiagraha realizada pela Policia Federal.

Esse caso ganha uma atencdo no sentido do clamor publico pela devida
investigacdo e punicdo dos crimes praticados em razdo do histérico de corrupcao
deste pais. Nessa operacao se investigou diversas pessoas que estariam ligadas a
pratica de vérios crimes como desvio de verbas publicas, corrupcdo e lavagem de

dinheiro. Para melhor elucidar a questao:

A Operacédo Satiagraha € uma operacgéo da Policia Federal Brasileira
contra o desvio de verbas publicas, a corrupcdo e a lavagem de
dinheiro (em Portugal branqueamento de capitais) desencadeada em
principios de 2004 e que resultou na prisdo, determinada pela 62
Vara da Justica Federal em S&o Paulo, de véarios banqueiros,
diretores de banco e investidores, em 8 de julho de 2008. As

% BRASIL. STF, RE 251.445/GO, Min. Celso de Melo.
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chamadas operagbes policiais s&o conjuntos de diligéncias
realizadas pela policia durante uma investigacdo, geralmente
relativas a um inquérito policial. Todo inquérito, por sua vez, ao ser
concluido, é enviado ao Ministério Publico, responséavel por decidir se
€ caso ou nao de iniciar um processo criminal contra os investigados.

Satyagraha foi o termo usado pelo pacifista indiano Mahatma Gandhi
durante sua campanha pela independéncia da india. Em sanscrito,
Satya significa 'verdade'. Ja agraha quer dizer ‘firmeza'. Assim,
Satyagraha é a 'firmeza na verdade', ou ‘firmeza da verdade'.
Satyagraha significa o principio da ndo-agressao, ou uma forma néo-
violenta de protesto, como um meio de revolucdo. Satyagraha
também é traduzido como "o caminho da verdade" ou "a busca da
verdade”.

Segundo Igor Gielow, secretario de Redac¢éo da Sucursal de Brasilia
da Folha de S. Paulo: A Operacdo Satiagraha abriu uma verdadeira
"caixa de Pandora". Negécios ligados ao nome do banqueiro Daniel
Dantas, desde o governo Fernando Henrique até a gestdo Lula,
foram colocados no centro do debate politico de uma hora para
outra. O Judiciario estd em polvorosa por conta do embate entre a
Justica Federal de primeira instancia e o presidente do STF
(Supremo Tribunal Federal). E discutida a necessidade de manter ou
nao o banqueiro preso.[1]

Revelagbes do delegado da Policia Federal Carlos Eduardo
Pellegrini, que atuou na Operacdo Satiagraha, indicam que a PF
apreendeu, no apartamento do banqueiro Daniel Dantas,
documentos que comprovam 0 pagamento "de propinas a politicos,
juizes, jornalistas" no valor de R$ 18 milhdes>>.

O STJ, ao julgar o HC de n° 149.250/SP concedeu a ordem, entendendo pela
ilicitude das provas que compunham o inquérito policial, determinando a anulacéo de

todas as provas produzidas.

Mais uma vez o judiciario deixou de resguardar os direitos dos cidadaos,
enfrentando e entrando na luta contra a corrup¢ao, quando, ao invés de negar a
ordem no habeas corpus em tela, ndo considerou o conflito entre principios e direitos
fundamentais que envolvem o caso concreto, e fazendo a andlise da ilicitude da
prova sob o crivo da proporcionalidade, determinando a anulacdo de todas as
provas produzidas. O referido acdrddo que concedeu a ordem no habeas corpus

assim ementado:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. OPERACAO
SATIAGRAHA. PARTICIPACAO IRREGULAR,
INDUVIDOSAMENTE COMPROVADA, DE DEZENAS DE

% Wikipédia; Operagéo Satiagraha disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Opera%C3%A7%C3%A30_Satiagraha.
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FUNCIONARIOS DA AGENCIA BRASILEIRA DE INFORMAGAO
(ABIN) E DE EX-SERVIDOR DO SNI, EM INVESTIGACAO
CONDUZIDA PELA POLICIA FEDERAL. MANIFESTO ABUSO DE
PODER. IMPOSSIBILIDADE DE CONSIDERAR-SE A ATUAGAO
EFETIVADA COMO HIPOTESE EXCEPCIONALISSIMA, CAPAZ DE
PERMITIR COMPARTILHAMENTO DE DADOS ENTRE ORGAOS
INTEGRANTES DO SISTEMA BRASILEIRO DE INTELIGENCIA.
INEXISTENCIA DE PRECEITO LEGAL AUTORIZANDO-A.
PATENTE A OCORRENCIA DE INTROMISSAO ESTATAL,
ABUSIVA E ILEGAL NA ESFERA DA VIDA PRIVADA, NO CASO
CONCRETO. VIOLAGOES DA HONRA, DA IMAGEM E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INDEVIDA OBTENCAO DE
PROVA ILICITA, PORQUANTO COLHIDA EM
DESCONFORMIDADE COM PRECEITO LEGAL. AUSENCIA DE
RAZOABILIDADE. AS NULIDADES VERIFICADAS NA FASE PRE-
PROCESSUAL, E DEMONSTRADAS A EXAUSTAO, CONTAMINAM
FUTURA ACAO PENAL. INFRINGENCIA A DIVERSOS
DISPOSITIVOS DE LEI. CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, DA IMPARCIALIDADE E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL INQUESTIONAVELMENTE CARACTERIZADA. A
AUTORIDADE DO JUIZ ESTA DIRETAMENTE LIGADA A SUA
INDEPENDENCIA AO JULGAR E A IMPARCIALIDADE. UMA
DECISAO JUDICIAL NAO PODE SER DITADA POR CRITERIOS
SUBJETIVOS, NORTEADA PELO ABUSO DE PODER OU
DISTANCIADA DOS PARAMETROS LEGAIS. ESSAS EXIGENCIAS
DECORREM DOS PRINCIPIOS DEMOCRATICOS E DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS INSCRITOS NA
CONSTITUICAO. NULIDADE DOS PROCEDIMENTOS QUE SE
IMPOE, ANULANDO-SE, DESDE O INICIO, A ACAO PENAL.

1. Uma analise detida dos 11 (onze) volumes que compdem o HC
demonstra que existe uma grande quantidade de provas aptas a
confirmar, cabalmente, a participacéo indevida, flagrantemente ilegal
e abusiva, da ABIN e do investigador particular contratado pelo
Delegado responsavel pela chefia da Operacéo Satiagraha.

2. N&o ha se falar em compartilhamento de dados entre a ABIN e a
Policia Federal, haja vista que a hipdtese dos autos ndo se enquadra
nas excecoes previstas na Lei n® 9.88399.

3. Vivemos em um Estado Democratico de Direito, no qual, como nos
ensina a Prof2, Ada Pellegrini Grinover, in “Nulidades no Processo
Penal”, "o direito a prova esta limitado, na medida em que constitui
as garantias do contraditério e da ampla defesa, de sorte que o seu
exercicio ndo pode ultrapassar os limites da lei e, sobretudo, da

Constituicdo."

4. No caso em exame, € inquestionavel o prejuizo acarretado pelas
investigacdes realizadas em desconformidade com as normas legais,
e ndo convalescem, sob qualquer angulo que seja analisada a
guestdo, porquanto é manifesta a nulidade das diligéncias
perpetradas pelos agentes da ABIN e um ex-agente do SNI, ao
arrepio da lei.
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5. Insta assinalar, por oportuno, que o juiz deve estrita fidelidade & lei
penal, dela ndo podendo se afastar a ndo ser que imprudentemente
se arrisque a percorrer, de forma isolada, o caminho tortuoso da
subjetividade que, ndo poucas vezes, desemboca na odiosa perda
da imparcialidade. Ele ndo deve, jamais, perder de vista a
importancia da democracia e do Estado Democrético de Direito.

6. Portanto, inexistem dlvidas de que tais provas estao
irremediavelmente maculadas, devendo ser consideradas ilicitas e
inadmissiveis, circunstancias que as tornam destituidas de qualquer
eficacia juridica, consoante entendimento ja cristalizado pela doutrina
pacifica e lastreado na torrencial jurisprudéncia dos nossos tribunais.

7. Pelo exposto, concedo a ordem para anular, todas as provas
produzidas, em especial a dos procedimentos n® 2007.61.81.010208-
7 (monitoramento telefénico), n° 2007.61.81.011419-3
(monitoramento telefénico), e n° 2008.61.81.008291-3 (acdo
controlada), e dos demais correlatos, anulando também, desde o
inicio, a acao penal, na mesma esteira do bem elaborado parecer
exarado pela douta Procuradoria da Republica®®.

Dessa forma, vimos, mais uma vez que essa determinacdo, de fato, ndo
passou pelo crivo da razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que, considerando
o conflito entre os principios e os direitos e garantias fundamentais que envolvem o
caso concreto, poderia ser relativizada a norma que determina a ndo utilizacdo das

provas ilicitas para uma eventual condenacédo, de maneira pro societate.

3.2. Provas ilicitas e proporcionalidade.

Como vimos anteriormente, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia nédo
aceitam a utlizacdo da prova ilicita para uma eventual condenacdo do réu,
entendendo que, ainda que se empregue 0 principio da proporcionalidade a fim de
justificar essa utilizacdo, ndo poderia ser feito. Porém, esse mesmo discurso, o da
proporcionalidade, tem o conddo de justificar a utilizacdo da prova ilicita em

beneficio do réu, quando ir4 acarretar em sua absolvicao.

Dessa forma, a inadmissibilidade da prova ilicita produz efeitos no controle da
regularidade da atividade persecutoria, obstando ou desestimulando a adocdo de

praticas probatorias espurias por aquele responsavel por sua producdo. Assim

® BRASIL. STJ, HC 149.250/SP, Ministro ADILSON VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJRJ), DJe de 19 de margco de 2012. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processoljsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ITA&sequencial=1040837
&num_registro=200901925658&data=20110905&formato=HTML
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dispde Thiago Avila Pierobom ao dissertar sobre o efeito dissuasério da
inadmissibilidade da prova ilicita:

A instrumentalidade da garantia constitucional do principio da
inadmissibilidade é sua predisposicdo teleoldgica a protecdo
institucional dos direitos fundamentais materiais. Essa protecdo néo
pode estar dirigida ao passado, pois o direito fundamental do caso
concreto ja esté violado, mas é dirigida ao futuro ao criar um sistema
gue inadmite as violagées aos direitos fundamentais. Considerando
gue diariamente os 6rgdos de persecucdo penal realizam atividades
investigativas, procura-se criar um padrdo de atuacdo policial que
respeite os direitos fundamentais como parametros de conduta
(dimenséo objetiva) estabelecendo um contra-incentivo para a
violacdo: a sancéo processual da inadmissibilidade. Ao transformar a
violacdo dos direitos fundamentais em um ato inutil de investigacao,
procuram-se dissuadir futuras violacdes®’.

Uma absolvicdo nos casos sob analise nesse trabalho monografico ndo nos
parece ser justa. Isso porque, considerando a afronta as normas processuais em
relacdo a producado das provas em face as vitimas, que sofreram graves violacdes
aos seus direitos fundamentais quando expostas a crimes dessa gravidade, ou em
face dos direitos e garantias da sociedade em geral, deveria prevalecer o jus
puniendi do Estado, uma vez que, como vimos anteriormente, a colisdo entre os
principios envolvidos, justificaria, no caso concreto, por meio do devido
sopesamento, fundamentar a utilizagdo da prova ilicita pro societate para chegarmos

a uma condenacéo.

Nesses casos, o0 devido processo legal encontra-se em colisdo entre o direito
de ampla defesa e o de ndo ser processado com base em provas colhidas
ilicitamente. Entretanto, deve-se aplicar o principio da proporcionalidade, de forma a
exercer a ponderacdo com a maior cautela possivel, onde deve prevalecer o
principio da ampla defesa, sob pena de suprimir a defesa do acusado aplicando a
inadmissibilidade de provas ilicitas como argumento de protecdo do devido processo
legal, ou seja, justifica-se uma violacdo do devido processo legal utilizando-se como

fundamento a protecéo ao devido processo legal®®.

Nesse sentido, em sua obra, Aranha denomina a teoria da proporcionalidade

" AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 119.

*® MENDES, Gilmar Ferreira, A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional, 22 ed., Celso Bastos Editor: IBDC, S&o Paulo, 1999, p. 642.
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no problema das provas ilicitas de teoria do interesse prevalecente, afirmando que:

[...] em certas situacdes, a sociedade, representada pelo Estado, €
posta diante de dois interesses fundamentais relevantes, antagonicos
e que a ela cumpre preservar: a defesa de um principio constitucional
e a necessidade de perseguir e punir o criminoso. A solugdo deve
consultar o interesse que prevalecer e que, como tal, deve ser
preservado™.

Ha quem entenda na doutrina que a utilizacdo da prova ilicita pro societat
esta diretamente ligada, ndo s6 a proporcionalidade, mas também as questbes

chamadas de prevencéo geral e prevencéo especial:

[...] a primeira, sustentada na circunstancia de que a ameaca quanto
a possibilidade de uso de provas ilicitamente obtidas j4 consistiria,
por si, em espécie de adverténcia para que integrantes do grupo
social se abstivessem da prética de crimes; ja a segunda, dirigida ao
delinquente em particular que tenha sido condenado a partir de um
critério menos rigoroso de aceitacdo das provas, para fazer com que
n&o volte a transgredir as normas juridico-penais®.

Ademais, ndo obstante os casos citados, verificamos, ainda, que, alguns
julgados do STF vém determinando o trancamento de investigagdes criminais em
andamento, que tiveram inicio em informacdes decorrentes de provas supostamente
ilicitas produzidas por particulares. Observa-se, primeiramente, que essas decisées
impedem que se chegue a verdade real e a devida apuracao dos fatos (crime). O
segundo ponto a se destacar € que ainda que se considere eventual
inadmissibilidade da prova produzida por particulares, a partir de uma hermenéutica
sensata, levar-se-ia a aplicacdo do principio da proporcionalidade admitindo-se, ao
menos, as informacdes advindas da prova do particular como notitia criminis para
permitir o inicio de uma investigacdo legitima, buscando-se assim, no curso do

procedimento investigatorio, outros meios de provas licitas.

Em suma, tais decisdes desconsideram a possibilidade de descoberta
inevitavel de outras provas vélidas. Como bem afirma Thiago Avila, “vedar todo e
qualquer esclarecimento dos fatos € ignorar a verdade e fazer tabula rasa da justica,

a custa de um efeito dissuasério inexistente”*.

Vimos que a indignagdo social cresce cada vez mais com a gritante

% ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 5. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.

0 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 Ed.. Ed. Método, p. 469.

81 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 237.



43

corrupcdo deste pais, de forma que em razdo da prética de crimes como 0s
investigados na operacdo Satyagraha, a sociedade, vitima, sofre graves prejuizos
com a falta de recursos e a precéaria prestacdo dos servicos publicos. Por essa
razdo, esse trabalho busca demonstrar que ha sim a possibilidade de utilizacdo da
prova, ainda que ilicita, para se evitar, em casos como esses uma impunidade que
cada vez mais contribui para o aparecimento de novos escandalos envolvendo

corrupcao.

Conforme bem colocado pelo site supramencionado em sua definicdo da
operacdo Satyagraha, a utilizacdo a prova ilicita, teria também o mesmo sentido da
palavra: “Satya significa 'verdade'. Ja agraha quer dizer 'firmeza'. Assim, Satyagraha

é a 'firmeza na verdade', ou 'firmeza da verdade”.

Se assim nao fosse, ndo veriamos a crescente mobilizacdo social que cada
vez mais, seja nas redes sociais, seja em manifestagcbes como, por exemplo, a
marcha contra a corrupgao, insurge-se contra essa corrupcao que envolve o mau
uso do dinheiro publico e a pratica desses crimes conexos como por exemplo fraude

a licitacdes, corrupcéo passiva, dentre outros.

Dessa forma, este trabalho demonstrou, com fundamentos juridicos pautados
pelo discurso da proporcionalidade, a possibilidade da utilizacdo da prova obtida por
meios ilicitos para uma possivel condenacédo do acusado quando as circunstancias
do caso concreto bem como a ponderacdo entre 0s principios envolvidos assim

possibilite.

Nesse contexto, o exame de cabimento do juizo de proporcionalidade deve
passar, ndo somente pela identificacdo de uma tensédo ou conflito entre principios
constitucionais relativos a efetiva protecdo de direitos fundamentais (do réu e da
vitima), mas também pela elaboracéo de critérios objetivos, tanto quanto possiveis,
em que a escolha por um dos principios possa nao implicar o sacrificio integral do
outro, como sustenta Alexy, de modo a permitir a coexisténcia pacifica entre todos

os principios que compdem o ordenamento juridico®.

Como bem salienta Thiago Avila, a exclusdo da ilicitude de uma conduta

realizada em legitima defesa ou estado de necessidade ndo € mera opcao politica, e

62 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1993, pp. 130-133.
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sim porque respeita o principio da proporcionalidade, o qual integra nosso
ordenamento juridico. Diante do exposto, destaca:

[..] a prova obtida com a violagcdo de direitos fundamentais, se
destinada a provar a inocéncia do acusado (adequacéo), sendo a
Unica forma de que este dispde (necessidade), respeitando a
proporcionalidade do bem lesado com o bem a ser protegido
(proporcionalidade estrita), deve ser aceita pelo juizo por aplicacdo
do principio da proporcionalidade.

[...] quando se aplica o principio da proporcionalidade a determinada
prova, 0 que se esti realizando, em verdade, é a exclusdo da
antinomia da violagdo do direito substantivo com o ordenamento
juridico como um todo. O principio da proporcionalidade legitima a
conduta. Destarte, a prova obtida ndo ¢é ilicita, apesar de

formalmente violar uma norma atributiva de direito

Por essas razfes que, observando a atual hermenéutica constitucional, em
razdo dessa colisdo entre principios de igual importancia bem como pela
multiplicidade de valores envolvidos, o caso em tela, bem como varios outros casos
semelhantes, haveria de se submeter ao principio da proporcionalidade merecendo

outra decisao.

Alcancar-se-ia, entdo, uma justa solucdo ao caso concreto, considerando a
violacdo aos direitos fundamentais das vitimas, ndo havendo que se falar em
atuacdao irregular do Estado. A verdade judicial ou a verossimilhanca, assim surgida,
€ imensamente maior que suas razées em contrario, bem como fortalece o discurso
da utilizacdo da prova pro societate em face da colisdo entre os principios que

envolvem o caso.

Sobre esse tema, elucidativa as palavras de Norberto Avena, que em sua

obra defende que:

Embora concordemos no sentido de que, efetivamente, ndo se pode
atribuir a alguém a pecha da condenagdo quando existem provas,
ainda que Ilicitas, capaz de inocenta-lo entendemos que, na
atualidade, decorrendo a pratica do crime, muitas vezes, da acao de
organizagdes altamente especializadas, ndo se pode radicalizar a
incidéncia do principio da proporcionalidade a ponto de direciona-lo,
unicamente, ao interesse do réu.

Imagine-se, por exemplo a hipétese de que um agente policial,
infiltrado em organizacdo criminosa voltada ao trafico de drogas
(crime de mal coletivo), valendo-se da confianga nele depositada
pelo lider da quadrilha e do fato de ter acesso as dependéncias de
sua residéncia em razdo dessa confianca, venha a conseguir
registrar, a partir de equipamento eletrdnico clandestinamente
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acoplado em dita casa, a prova capaz de comprovar Sseu
envolvimento na pratica de crimes. Ora, ndo ha davidas de que,
considerada a letra fria do texto constitucional, a prova assim obtida
importaria em violagdo a intimidade e no consequente afrontamento
da regra inscrita no art. 5.0, X, da CF, pouco importando se ha ou
nao ha a ordem judicial prevista no art. 2.0, VI, da Lei 9.034/1995
(que regulamenta os procedimentos de investigacdo do crime
organizado), pois, afinal, a protecdo a intimidade prevista no rotulado
inciso X ndo é ressalvada pela possibilidade de autorizacéo judicial,
diferentemente do que ocorre com o sigilo das comunicacbes
telefonicas®.

Casos semelhantes veem ocorrendo atualmente, conforme verifica-se de uma

breve andlise jurisprudencial. Nesse sentido, veja-se:

EMENTA: ACAO PENAL. Prova. llicitude. Caracterizag&o. Quebra de
sigilo bancario sem autorizacdo judicial. Confissao obtida com base
na prova ilegal. Contaminacdo. HC concedido para absolver a ré.
Ofensa ao art. 5° inc. LVI, da CF. Considera-se ilicita a prova
criminal consistente em obtencdo, sem mandado, de dados
bancarios da ré, e, como tal, contamina as demais provas produzidas
com base nessa diligéncia ilegal. (HC 90298, Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO, Segunda Turma, DJe 16-10-2009 EMENT VOL-
02378-02 PP-00353 RB v. 21, n. 553, 2009, p. 35-36)

Dessa forma, ndo se deve pensar que buscamos que seja a prova ilicita
considerada como licita, subsistindo ainda a sua natureza ilicita, porém sendo
considerada no caso concreto como um fator de convicgdo do magistrado com a
intencdo de evitar uma injustica, seja no caso de uma condenacdo ou uma
absolvicdo, desde que atendidos os requisitos da proporcionalidade, necessidade e

adequacao.

% AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado, 4 Ed.. Ed. Método, p. 468.
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CONCLUSAO

O principio da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal reflete o
repudio as agressdes aos direitos fundamentais sofridas no periodo ditatorial militar.
Buscando eliminar tais ingeréncias, o constituinte originario assentou um principio
que tem sido passado por um processo hermenéutico extremado devido as claras

guestdes historicas.

Conforme visto, iniciamos esse trabalho com uma analise profunda do atual
ordenamento juridico vigente no ambito da prova no direito processual penal e suas
peculiaridades, verificando-se, que o ordenamento repudia a utilizacdo das provas
obtidas por meios ilicitos para fundamentar uma condenacdo, em virtude da
protecdo ao direito fundamental do individuo, devendo ser, caso sejam assim
consideradas, desentranha dos autos, pelo que dispde o art. 5, inciso LVI da
Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 e o art. 157 do Cdadigo de Processo Penal -
CPP.

Vimos que a ilicitude da prova tem o cond&do de contaminar as que delas
advém, conhecida como teoria dos frutos da arvore envenenada, salvo quando
rompido o nexo de causalidade entre a prova ilicita e a derivada, ou quando a prova
derivada seria produzida/encontrada de forma inevitavel, razao pela qual poderia ser

utilizada no processo, pelo que dispde o paragrafo 1° do art. 157 do CPP.

Verificou-se, também, uma construcao doutrinaria e jurisprudencial pacificada
no sentido da possibilidade da utilizacdo da prova ilicita quando se trata do Unico
meio de prova da inocéncia do réu, aplicando-se, nesses casos, 0 principio da

proporcionalidade, a fim de se evitar o erro judiciério.

A interpretacdo dada pelos tribunais, atualmente, no tocante a aplicagdo do
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, tem gerado situagfes de manifesta
desproporgédo com a protecdo conferida ao direito entdo violado em detrimento da

protecdo do direito da vitima do delito.

A exclusdo absoluta das provas obtidas por meios ilicitos implica em uma
violacdo a outros interesses tao relevantes quanto os direitos e garantias individuais,

como, por exemplo, a eficacia do sistema juridico-penal, o cumprimento da Lei, a



47

paz social, a responsabilizacdo individual e etc, de forma que essa interpretacdo é
incompativel com a politica criminal de um Estado Democratico de Direito.

Considerando o fato da constante evolucao social e com isso a necessidade
de uma mutacéo constitucional, vimos que cresce a indignacdo com a impunidade
daqueles que praticam crimes graves como 0s analisados neste trabalho (estupro,

corrupcgdo, desvio de verbas publicas etc.).

Com o estudo aprofundado do principio da proporcionalidade, verificamos a
possibilidade da utilizacdo da prova ilicita pro societate, uma vez que,
estabelecendo-se critérios objetivos de sua aplicacdo, respeitado os subprincipios
da necessidade, adequacédo e proporcionalidade em sentido estrito, € possivel a
realizacdo de um sopesamento entre 0s principios que envolvem esses casos para
afastar a incidéncia da norma proibitiva da utilizacdo da prova obtida por meios

ilicitos e alcancar uma justa condenacao.

Entretanto, em razdo do alto grau de complexidade que envolve essa matéria
da ilicitude da prova e a realizacdo desse sopesamento, as provas em questdo
deverdo ser analisadas com o maior zelo possivel, passando por um crivo
devidamente fundamentado de ponderacéo, evitando-se, assim, a exclusao total de
direitos individuais na utilizacdo das provas ilicitas, de forma que deve ser realizada
somente uma ponderacao e limitacado desses direitos em prol da sociedade.
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