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“H& quatro caracteristicas que um juiz
deve possuir: escutar com cortesia,
responder sabiamente, ponderar com
prudéncia e decidir imparcialmente.”
Socrates



RESUMO

As provas desempenham um importante papel no processo penal, visto que
possuem o objetivo de esclarecer os fatos para o juiz que decidira o caso. O objetivo principal
do processo penal é alcancar a verdade real, aquela na qual o julgador consegue descobrir,
através da instrucdo criminal, exatamente o que aconteceu e como aconteceu. Ocorre que,
apesar dos esforcos dos magistrados e das partes, a verdade real ndo é facilmente atingida.
Apesar de seu papel indispensavel para o processo, a prova deve ser obtida de acordo com a
legislacdo vigente, sob pena de ser considerada ilicita. Porém, embora a Constitui¢do e o
Caodigo de Processo Penal disponham sobre a forma de obtengdo dessa prova, pode acontecer
de uma prova ser obtida de forma ilicita, por diversos motivos (ndo necessariamente por ma-
fé ou descuido da autoridade responsavel), e ser obrigatoriamente excluida do processo. Em
relacdo a essas provas colhidas ilicitamente, ndo obstante a legislacdo utilize o principio da
vedacdo absoluta, a doutrina e a jurisprudéncia costumam utilizar a teoria da
proporcionalidade quando se trata de prova ilicita pro reo — para provar a inocéncia do réu.
Atualmente, discute-se a utilizacdo da prova ilicita pro societate, com o objetivo de aplicar a
teoria da proporcionalidade em relacdo as provas ilicitas, de forma favoravel a sociedade. A
teoria da proporcionalidade ja é utilizada em alguns paises, como a Alemanha, como forma de
impedir que réus comprovadamente culpados saiam impunes de seus crimes em decorréncia
da forma de obtencdo da prova. Para a aplicacdo dessa teoria, € de suma importancia a
participacdo ativa dos magistrados, pois eles que ponderariam e decidiriam qual norma iria

preponderar no caso concreto.

Palavras-chave: Processo Penal. Prova llicita. Teoria da Proporcionalidade. Prova llicita Pro
Reo. Prova llicita Pro Societate.
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INTRODUCAO

As provas ilicitas sdo aquelas obtidas de forma a infringir direito material ou
processual e, sdo expressamente inadmitidas no ordenamento juridico brasileiro, tendo
vedacgdo expressa na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal. A justificativa para
essa proibicdo ¢é a de que, caso a prova obtida de forma ilicita fosse aceita no processo penal,
a seguranca juridica e o devido processo legal seriam prejudicados, bem como colocaria em

risco os direitos do acusado/investigado.

No entanto, apesar desse repudio em relacdo as provas ilicitas, a
jurisprudéncia vem se manifestando no sentido de aceitar tais provas, quando forem a Unica
maneira de comprovar a inocéncia do réu. A justificativa dada pelos magistrados é de que,
nessas situacdes, deve ser aplicado o principio do in dubio pro reo e, que o réu estaria agindo
em legitima defesa no momento da producdo da prova, pois estaria tentando comprovar a sua

inocéncia.

N&o obstante o principio da presuncdo da ndo culpabilidade seja um dos
alicerces do direito processual penal brasileiro, discute-se se ndo seria 0 caso de acatar
também as provas ilicitas pro societate, ou seja, em prol da sociedade, e ndo apenas em prol

do réu, visando uma maior seguranca juridica.

Para que a prova ilicita possa ser utilizada visando o bem da sociedade, é
necessario que seja feito um juizo de ponderacdo, aplicado a partir da teoria da
proporcionalidade. A aplicacdo dessa teoria é feita sopesando direitos e garantias que possam
vir a ser prejudicados com a admissdo da prova ilicita no caso em questdo e, verificando qual

seria a decisdo certa a tomar, admitir ou ndo a prova.

Portanto, a teoria da proporcionalidade tem como fundamento a ponderacéo
do magistrado diante do caso concreto. Ou seja, 0 juiz deve analisar 0 caso em tela e verificar
se naquela situacdo o melhor para a sociedade serd a aceitacdo ou a rejeicdo da prova. O lado
positivo dessa aplicacdo é o fato de que muitos réus — comprovadamente culpados — que
normalmente sairiam impunes, em virtude de erros despropositados da autoridade policial ou
da parte, poderiam ser devidamente julgados e condenados, de acordo com a sua
culpabilidade. Porém, como infelizmente o judiciario brasileiro ndo estad sendo considerado

eficaz, é possivel que alguns réus sejam prejudicados e tenham seus direitos lesionados.



Alguns paises ja adotam a teoria da proporcionalidade no que concerne as
provas ilicitas. O Brasil ainda ndo tem um posicionamento consolidado, possuindo uma

grande discussao doutrinaria a respeito do tema.

Certos doutrinadores afirmam que o direito do réu de ir e vir (garantia
constitucional fundamental) ficaria prejudicado, a partir do momento em que este pode ser
preso com base em uma prova obtida de forma ilicita. Além disso, ha os que acreditam que a
admissdo da prova ilicita, mesmo que com a aplicacéo da teoria da proporcionalidade, iria de
encontro aos principios do devido processo legal e da seguranca juridica. Em contrapartida, ha
doutrinadores que dizem que, como nenhum direito é absoluto, a utilizacdo da prova ilicita
com base na teoria da proporcionalidade nédo feriria nenhum direito fundamental, uma vez

que, antes de admitir a prova ilicita no processo, o juiz faria um juizo de ponderacao.

Dessa forma, dada a complexidade do assunto e as diversas correntes
juridicas e doutrinarias acerca do tema, discute-se sobre a utilidade da aplicacdo da teoria da

proporcionalidade em relacdo as provas ilicitas pro societate no direito brasileiro.



1 PROVAS ILICITAS
1.1 CONCEITO

O processo € o instrumento por meio do qual o juiz busca descobrir a
verdade e reconstruir os fatos imputados ao réu. Apesar de atualmente haver discussdes
acerca do conceito da verdade que pode ser alcancada no processo — o ideal € que se consiga a
“verdade real”, porém, alguns dizem que s6 € possivel chegar a “verdade formal”, construida
durante a instrucdo, visto que o julgador obtém versdes das verdades das partes e, a partir
disso, deve montar a sua propria verdade —, o direito deve sempre buscar a descoberta da

realidade dos fatos.

Para que se tenha uma atividade probatdria em um processo democratico,
deve-se buscar a maior aproximacao possivel da verdade real e, ao mesmo tempo, respeitar 0s
direitos de quem estd sendo acusado ou investigado. Em seu artigo, Freitas cita parte do

ensinamento de Mufoz Conde:

“[...] o Processo Penal de um Estado de Direito ndo deve somente manter um
equilibrio entre a busca da verdade e a dignidade dos acusados, mas deve
entender a verdade mesma ndo como uma verdade absoluta, mas sim como o
dever de fundamentar uma condenacgdo somente sobre aquilo que indubitavel
e intersubjetivamente pode ser dado como provado. O resto é puro fascismo
e voltalaos tempos da inquisic¢do, dos quais se supde ja havermos felizmente
saido.”

Portanto, a busca da verdade é um dos fundamentos principais — sendo o
principal — do processo penal. Essa busca pela verdade é materializada através da producéo de
provas durante o processo, provas essas produzidas pelas partes para o juiz, em fase de
instrucdo processual — as provas produzidas na fase de inquerito podem ser utilizadas para o

convencimento do juiz, porém, ndo podem ser consideradas unicamente para a condenacao.

Sobre a perseguicdo da verdade no processo, Nucci se manifesta no seguinte

sentido:

! Mufioz Conde apud FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivacéo e suas excegoes.

Disponivel em: <http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.



“E preciso destacar que a descoberta da verdade ¢ sempre relativa, pois o
que ¢ verdadeiro para uns, pode ser falso para outros. A meta da parte, no
processo, portanto, é convencer 0 magistrado, através do raciocinio, de que a
sua nocdo da realidade € a correta, isto é, de que os fatos se deram no plano
real exatamente como esta descrito em sua peticdo. Convencendo-se disso, 0
magistrado, ainda que possa estar equivocado, alcanca a certeza necessaria
para proferir a decisdo. Quando forma a sua convicgdo, ela pode ser
verdadeira (correspondente a realidade) ou errbnea (ndo correspondente a

5 992

realidade), mas jamais falsa, que ¢ um ‘juizo ndo verdadeiro’.

A prova, como bem explica Aranha, “ndo constitui uma obrigacédo
processual ¢ sim um 6nus, como a propria nomenclatura indica”.® Isto significa que a
producdo da prova é facultativa as partes e, tem o objetivo de beneficiar a parte que optou por
produzi-la. Ao mesmo tempo, a partir do momento que uma parte se responsabiliza pela
producdo de tal prova, tem o encargo de provar a veracidade dos fatos. Em outras palavras, as
provas sdo instrumentos do processo, por meio dos quais as partes podem comprovar o seu

ponto de vista para o juiz.

No entanto, ndo obstante a busca pela verdade seja um dos pressupostos
mais importantes do processo penal, isso ndo significa que tudo possa ser feito e admitido no
processo utilizando essa justificativa. A respeito dos limites que devem ser observados pelo
Estado durante a persecucdo penal, a legislacdo brasileira possui amplo aparato juridico: tanto
a Constituicao Federal — em seu art. 5°, incisos XI, XII e LVI, que abordam, respectivamente,
a inviolabilidade de domicilio, a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e das
telecomunicacdes e a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos — como o
Cadigo de Processo Penal (em seu art, 157), e o pacto de Sdo José da Costa Rica, (em seu art.

119), tratam do tema.

A prova é considerada licita quando é obtida de forma legal, sem ferir
nenhuma norma de direito material ou processual, ao passo que é considerada ilicita quando

obtida de forma a infringir norma de direito material ou processual.

Sobre as provas ilicitas, o art. 5°, LVI da Constituicdo Federal dispbe que
“sao inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos”; e, ainda, o Codigo de

Processo Penal, em seu art. 157, preceitua que “sdo inadmissiveis, devendo ser

> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.
¥ ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo. Da prova no Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
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desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a

normas constitucionais ou legais”.

Quanto a aceitacdo das provas ilicitas, existem duas correntes: parte da
doutrina defende a teoria da proporcionalidade e a outra parte defende a proibigéo plena da
prova ilicita. A primeira corrente é originaria na Alemanha e afirma que néo se deve rejeitar a
prova obtida por meio ilicito sem antes fazer uma ponderacdo dos interesses em jogo, €
necessario equilibrar os direitos individuais e os interesses da sociedade. A segunda corrente
acredita que o sistema processual penal brasileiro ndo tem condi¢Ges de adotar a teoria da
proporcionalidade, pois sequer consegue assegurar os direitos e garantias fundamentais dos
individuos e, portanto, ndo seria apto a fazer uma valoracdo dos direitos individuais em
relacdo aos interesses da sociedade. Portanto, argumenta que é necessario manter o critério da

proibicdo plena da prova ilicita, salvo em casos de embate entre preceitos constitucionais.

O entendimento predominante é o de que a prova ilicita s6 pode ser aceita
qguando for destinada a absolver o réu acusado. Isso porgue, acredita-se que quando o proprio

réu colhe a prova ilicita para a sua absolvicéo, ele estaria agindo em legitima defesa.
1.2 ESPECIES

A prova pode ser materialmente ilicita, ou seja, sua forma de obtencédo é
proibida por lei, ou formalmente ilicita (também conhecida como ilegitima), que se
caracteriza por ter a sua forma de introducdo no processo vedada por lei. Em seu livro,
Alexandre de Moraes diferencia prova ilicita, ilegal e ilegitima, afirmando que a prova ilegal

seria 0 género e as provas ilicitas e ilegitimas seriam as espécies. In verbis:

“As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas.
Enquanto, conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
infringéncia ao direito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com
desrespeito ao direito processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o
género do qual as espécies sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois
configuram-se pela obtengdo com violagdo de natureza material ou
processual ao ordenamento juridico.”

Maria Thereza Assis Moura, citada no artigo do Juiz Federal Marcio Luiz

Coelho de Freitas, possui 0 mesmo entendimento, conforme disposto abaixo:

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2006.
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“As provas vedadas ou ilegais, ensina Maria Thereza Assis Moura,
configuram o género do qual as provas ilicitas e ilegitimas sdo espécies. As
provas ilegitimas sdo aquelas que a producdo implica na violacdo de uma
regra de direito processual (ex: juntada de documento fora de prazo,
inquiricdo de testemunha proibida de depor, etc). As provas ilicitas, por seu
turno, sdo aquelas produzidas com violacdo dos direitos fundamentais do
individuo, cuja produgdo implique na agressdo a um direito material ou
constitucional, sendo a ilicitude sempre relacionada a um dado que esta fora
do processo (ex: gravagio telefonica clandestina). [...]"”

No entanto, Nucci discorda desse posicionamento, pois acredita que o

género seja a propria ilicitude:

“[...] assim em Direito Penal, quanto nas demais disciplinas, inclusive
porque foi o termo utilizado na Constituicdo Federal — significando o que é
contrério ao ordenamento juridico, contrario ao Direito de um modo geral,
gue envolve tanto o ilegal quanto o ilegitimo, isto €, tanto a infringéncia as
normas legalmente produzidas, de direito material e processual, quanto aos
principios gerais de direito, aos bons costumes e a moral”.’

Entendimento parecido é o de Vescovi, citado na obra de Ada Pellegrini

Grinover:

“O conceito de ilicitude é mais abrangente, abarcando tanto a natureza
material, quanto a processual, entdo, a prova legitima obtida por meios
ilicitos, como por exemplo, furto de documento, bem como a prova ilicita
declarada inadmissivel, como confissdo extorquida mediante tortura, se
enquadrariam dentro de um conceito de ilicitude”.”

De acordo com o artigo publicado por Freitas, essa distin¢do entre provas
ilicitas e ilegitimas “[...] € importante porque as provas ilicitas ndo podem em momento algum
ser convalidadas ou repetidas, ao passo que as ilegitimas podem, em tese, ser repetidas, uma
vez afastada a violagdo processual que ensejou a sua ilegitimidade”.8

Freitas comenta também que a distin¢do entre provas ilicitas e ilegitimas
ndo foi acolhida pelo legislador, que considerou todas como ilicitas. Porem, acredita que

mesmo assim essa construcdo doutrinaria deve ser levada em consideracdo pelo juiz, caso

®> FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivacdo e suas excecdes. Disponivel em:

<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

"VESCOVI apud GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades no Processo Penal. 6. ed. Sao Paulo: RT, 1997.

® FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivacdo e suas excecBes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.
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eventualmente se depare com uma deciséo acerca da admissibilidade ou ndo da repeticdo da

prova.’

Em seu livro, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca explica que os efeitos

da prova ilicita variam de acordo com o tipo de prova:

“Os efeitos do ato variam em fung¢do das normas processuais ou materiais
violadas. Em havendo a violagdo de um impedimento meramente processual,
a sangdo estard na nulidade do ato ou na ineficécia da decisdo, configurando
a ilegitimidade da prova, enquanto que se se tratar de violagdo de um
impedimento substancial, a sangdo serd a inexisténcia, uma vez que 0sS
efeitos sdo a desconsideracdo da prova inapta ao exercicio do livre
convencimento motivado.”*

Portanto, apesar de existir esse embate doutrinario a respeito das espécies de
prova — se existe ou ndo um género do qual as provas ilicitas e ilegitimas sdo espécies —, certo
é que a doutrina € pacifica no sentido de defender que existem as provas ilicitas stricto sensu
(obtidas mediante violacdo de direito material) e as provas ilegitimas (obtidas mediante
violacdo de direito processual). Ademais, também concordam que cada espécie tera um efeito
especifico no processo de acordo com a sua valoracdo, seja a nulidade ou a inexisténcia do

ato.
1.3 REGRA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira norma a tratar diretamente da
questdo da inadmissibilidade das provas ilicitas no ordenamento juridico brasileiro. Até entdo,
0 assunto era abordado apenas em discussdes doutrinarias e, portanto, caso fosse necessario
tomar alguma decisdo nesse ambito, o julgador deveria verificar a doutrina pétria e as teorias

de outros paises acerca do tema. De acordo com Luiz Francisco Torquato Avolio:

“Até o advento da Constitui¢do de 1988, a doutrina brasileira apresentava
duas correntes sobre a admissibilidade processual das provas ilicitas, com
preponderancia da teoria da admissibilidade, especialmente no direito de
familia.”"!

° FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivagdo e suas excecdes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.

9 MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

1 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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No entanto, apds a entrada em vigor da atual Constituicdo, a vedacdo a
utilizacdo das provas ilicitas se tornou uma garantia fundamental do cidaddo, estando

disciplinada em seu art. 5°, inciso LV1I:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

L]

Portanto, “por for¢ca de preceito constitucional, sdo proibidas em qualquer

processo, seja ele judicial, seja administrativo, todas as provas cuja colheita, cuja obtencéo,

. ., 12
tenha como origem um meio ilicito”™.

Para alguns doutrinadores, como Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga e
Maria Cecilia Pontes Carnauba, o legislador incluiu a inadmissibilidade das provas ilicitas

como garantia do cidaddo, para garantir maior seguranca juridica e proteger direitos

decorrentes da dignidade da pessoa humana. ***

Maria Cecilia Pontes Carnalba, em seu livro sobre provas ilicitas, cita o

entendimento de Canotilho, segundo o qual:

“[...] as garantias constitucionais tém carater essencialmente subjetivo,
reconduzem-se ao direito de os cidaddos exigirem dos poderes publicos a
protecdo dos seus direitos, assim como o reconhecimento e a consagragao

dos meios processuais adequados a essa finalidade™".

Ainda sobre o tema, Carnatba continua:

“Pensamos, entretanto, que os meios processuais adequados a prote¢do dos
direitos dos cidaddos fazem parte das garantias da Constituicdo, pois sdo
apenas a forma processual de fazer efetivos os dispositivos constitucionais
no que pertine aos direitos dos cidaddos. E modo de assegurar o
cumprimento da propria Constitui¢do. Dessa forma, a expressdo ‘garantias
constitucionais’ deve aplicar-se tdo somente em sentido de direito material,
portanto, relativamente aos direitos/deveres dos cidaddos enquanto
individuos, reciprocamente, e quanto a relacdo Estado-individuo. E nessa
ordem que a admissibilidade ou ndo das provas ilicitas assenta suas bases,

2 ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo. Da prova no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
“ MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

“ CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

> CANOTILHO apud CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sio Paulo: Saraiva, 2000.
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suas causas e objetivos de permanéncia no sistema juridico. Por essa razdo €
fundamental conhecer os principios das garantias constitucionais, pois estes
sdo integralmente aplicaveis ao instituto das provas ilicitas.”*®

Entdo, quando optou por incluir a inadmissibilidade das provas ilicitas na
Carta Magna, a preocupacdo do legislador, teoricamente, era que o Estado ndo pudesse se
utilizar de seu poder de coercdo e, tivesse que observar os limites da individualidade do
cidadao quando da persecucdo penal. Nas palavras de Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca:

“O dispositivo constitucional diante de uma analise historica visa a proteger
direitos decorrentes do principio da dignidade humana, estabelecendo-se
uma limitacdo a persecucao penal do Estado. O limite estaria em respeitar a
individualidade em detrimento do agir incontrolado do Estado na busca da
verdade real, sendo esta uma atitude fruto do sistema acusatorio e dos
resquicios da historia politica brasileira.”’

Apesar do fato de a Constitui¢do, com o principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas, ter objetivado proteger o cidaddo e punir as autoridades que obtivessem a
prova a partir de violacdo de direitos, para alguns juristas a Constituicdo é falha, tendo em
vista que o principio ndo tem efeito direto sobre os responséveis por tal obtencéo. Esse é o

entendimento de Thiago André Pierobom de Avila:

“O carater sancionador da garantia da inadmissibilidade atribui-lhe uma
caracteristica analoga a de prevencdo geral da pena, na medida em que
procura reafirmar genericamente o valor de uma norma de conduta de
respeito aos direitos fundamentais as autoridades policiais (prevencdo geral
positiva) e inibir sua realizagdo pela cominagdo da imprestabilidade dos
elementos de convicgdo decorrentes da violagdo (prevengéo geral negativa).
Todavia, o efeito de prevengdo especial ndo ocorre de forma direta, pois o
agente concreto que realiza a violagdo, além de ndo ser pessoalmente
responsabilizado com a sancdo da inadmissibilidade, pode muitas vezes
sequer tomar conhecimento das consequéncias de sua atividade investigativa
no curso da acdo penal. O efeito é indireto, na medida em que se pretenda
que uma policia especializada se preocupe com os efeitos dos atos de seus
membros e incentive um programa de investigacdo pautado em sua utilidade
processual.”*®

Né&o obstante a Constituicdo vigente tenha vedado a utilizagdo de provas

ilicitas, esse tema ainda gera grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial, tendo em vista

® CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova Ilicita. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

" MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

® AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma anélise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel
em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013.
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que, em algumas situacOes, os juristas entendem que a prova ilicita deve ser aceita no

processo, principalmente quando em favor do réu, conforme sera visto mais adiante.
14  DISCIPLINA LEGAL - CPP

Em 2008 ocorreu a reforma processual, que, com o advento da Lei n°
11.690/2008, alterou a redacdo do art. 157 do Cddigo de Processo Penal, tratando da

inadmissibilidade das provas ilicitas e de seu eventual desentranhamento. In verbis:

“Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§1° S&8o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.
82° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

83° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§4° (VETADO)”

Para Nucci, essa reforma ocorrida em 2008 optou por ampliar a concepgéo
do conceito de ilicito, flexibilizando o carater apenas material dado pela Constituicdo e,

englobando também as violacdes de caréter processual.™

De acordo com Thiago André Pierobom de Avila, “o principio da
inadmissibilidade € uma penalidade imposta a persecucdo penal (em ultima analise a

sociedade) em favor do individuo lesionado [...]”20.

Atualmente, no que concerne as provas ilicitas no processo penal brasileiro,
o0 art. 157 do CPP é o instituto de maior importancia. Em que pese a Constitui¢do ser a norma
méaxima do direito brasileiro, seu posicionamento sobre o tema é muito amplo, sendo o CPP

mais especifico, inclusive, sobre seus efeitos. A respeito dessa aproximacao das provas ilicitas

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuco penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

?® AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma anélise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel
em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013.
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e do direito penal, vejamos a opinido de Costa Andrade, citado na dissertacdo de mestrado de
Thiago André Pierobom de Avila:

“Se, numa primeira aproximacdo, as proibi¢des de prova aparecem como
institutos préprios do processo penal, a verdade é que elas assumem uma
funcdo marcadamente protectiva, andloga a do direito penal substantivo. O
que explica a comunicabilidade com a dogmatica do direito penal material e
0 apelo cada vez mais frequente aos seus modelos de impostacdo e
categorias.”*!
Diante disso, sempre que se tratar do assunto provas ilicitas, deve-se
observar tanto a norma constitucional, quanto o disposto no Codigo de Processo Penal
brasileiro, tendo em vista a sua especificidade e a sua importancia, tanto para o direito

material quanto para o direito processual.
1.5 PROVA ILICITA POR DERIVAGAO

O Cddigo de Processo Penal, no 8§1° de seu art. 157, determina que “s&o
também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo
de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras”. Isto €, as provas que derivam das originariamente ilicitas

também séo inadmissiveis.

Em sua dissertacdo de mestrado, o promotor de justica Thiago André
Pierobom de Avila, faz uma introducdo do que seria a prova ilicita por derivacéo, e do
tratamento dado a ela no processo penal brasileiro:

“Finalmente, questdo tormentosa ¢ relativa a admissibilidade das provas
ilicitas por derivacdo e a eventual recepgdo no sistema juridico brasileiro da
conhecida teoria estadunidense dos frutos da arvore envenenada. Segundo
essa teoria, a prova ilicita € uma arvore que se contaminou com uma mancha
(vicio); portanto, todas as demais provas que derivem dessa arvore
envenenada, ainda que em si mesmas obtidas de forma licita, também
estariam contaminadas com a ilicitude da prova da qual se originou.
Contudo, como seré exposto a frente, a contaminacao por derivagéo, antes de
ser a regra ha de ser uma excegdo, tdo excepcional quanto a gravidade e a
imediatidade entre a prova ilicita e a derivada licita, bem como ante a

! COSTA ANDRADE apud AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma
andlise da colisdo entre os principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013.
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presenca de um nexo causal tdo direto que importe em uma verdadeira
unidade de ato entre ambas.”%

Portanto, em relacdo a prova ilicita por derivacdo, a regra de exclusao
adotada pelo legislador € a chamada teoria da &rvore dos frutos envenenados, que teve origem

nos Estados Unidos. Essa teoria pode ser definida, basicamente, como a “construgdo

jurisprudencial americana que determina a inadmissibilidade da prova ilicita por derivagio”®.

Nucci, em seu Manual de Processo Penal e Execucdo Penal, explica a

teoria da prova ilicita, como também da exemplos nos quais esta deve ser aplicada:

“Consagrou-se ainda, no Brasil, a teoria da prova ilicita por derivacao
(‘frutos da arvore envenenada’ ou ‘efeito a distancia’, que advém do preceito
biblico de que a ‘arvore envenenada ndo pode dar bons frutos’). Assim,
quando uma prova for produzida por mecanismos ilicitos, tal como a escuta
ilegalmente realizada, ndo se pode aceitar as provas que dai advenham.
Exemplo: gragas a escuta ilegal efetivada, a policia consegue obter dados
para a localizagdo 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
expedi¢do de mandado de busca por juiz de direito, em Gltima andlise, estar-
se-ia compactuando com o ilicito, pois se termina por validar a conduta
ilegal da autoridade policial.”**

Em seu artigo, Freitas cita Eugénio Pacelli, que explica o fato no qual

fundamenta-se tal teoria:

“Se os agente produtores da prova ilicita pudessem dela se valer para a
obtencg&o de novas provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a partir
daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria facilmente contornavel. Bastaria
a observancia da forma prevista em lei, na segunda operacao, isto €, a busca
das provas obtidas por meio das informagdes extraidas por via da ilicitude,
para que legalizasse a ilicitude da primeira (operacdo). Assim, a teoria da
ilicitude por derivacdo é uma imposicdo da aplicagdo do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.”?

22 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma anélise da colisdo entre os
principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel
em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013.

2 FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivagdo e suas exceces. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

% FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivagdo e suas excecdes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.
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Portanto, para que uma prova seja considerada ilicita por derivacdo, é

imprescindivel que estejam presentes seus elementos fundamentais:

“a) uma acado ilegal de um policial ou de alguém atuando como se policial
fora policial; b) uma prova obtida por tal pessoa; e, finalmente, ¢) o nexo
causal entre a acdo ilegal e a obtencdo da prova. Assim, ainda que
efetivamente reste configurado um ato ilegal, se ndo ficar demonstrado que
h& um nexo causal entre tal ato e a obtencdo da prova, ndo sera o caso de sua
exclusdo.”?®
Logo, para que a configuracdo da prova ilicita por derivacdo, é necessario
que seja identificado o nexo de causalidade. Caso contrario, a prova ndo podera ser excluida

do processo.

Existem quatro possibilidades de excecdes a essa teoria: a teoria da fonte
independente, a teoria da descoberta inevitavel, a teoria da atenuacdo do nexo causal e a teoria
da boa-fé. Essas excecOes sdo situagdes onde, mesmo que seja configurada a prova

originariamente ilicita, a prova derivada ndo seré excluida.

A teoria da fonte independente consiste na admissdo de uma prova
teoricamente “contaminada” pela primeira, mas que seria obtida por outro meio, que ndo
tenha conexdo com aquela. Isto é, a prova derivada seria eventualmente descoberta através de

uma fonte independente, sem relacdo com a prova originariamente ilicita.

Em sua obra, Nucci coloca de forma muito didatica a questdo da fonte
independente:

“A prova originaria de fonte independente ndo se macula pela ilicitude
existente em prova correlata. Imagine-se que, por escuta clandestina, logo
ilegal, obtém-se a localizagdo de um documento incriminador em relagdo ao
indiciado. Ocorre que, uma testemunha, depondo regularmente, também
indicou a policia o lugar onde se encontrava o referido documento. Na
verdade, se esse documento fosse apreendido unicamente pela informacéo
surgida da escuta, seria prova ilicita por derivacdo e inadmissivel no
processo. Porém, tendo em vista que ele teve fonte independente, vale dizer,
seria encontrado do mesmo modo, mesmo que a escuta néo tivesse sido feita,
pode ser acolhido como prova licita.””?’

% FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivago e suas excegdes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.

*’ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.
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A excecdo da teoria da descoberta inevitdvel admite a utilizagcdo de uma
prova ilicita por derivagdo — mesmo com a presenca do nexo causal —, desde que fique
demonstrado que a autoridade policial inevitavelmente chegaria naquela prova utilizando seus

métodos de investigacdo normais.

Tanto a teoria da fonte independente quanto a teoria da descoberta
inevitavel sdo aceitas no direito brasileiro e estdo presentes no art. 157 do CPP,

respectivamente nos paragrafos 1° e 2°.

A terceira excecdo a regra de exclusdo das provas ilicitas é a teoria da
atenuacdo do nexo causal. De acordo com esta teoria, a prova derivada pode ser usada, desde
que o seu nexo causal com a “ilicitude originaria” seja quase inexistente ou remoto. Freitas

explica que:

“Para a aplicagdo dessa excecdo, devem ser verificados trés fatores: a) o
tempo decorrido entre a ilegalidade e a obtencéo da prova; b) a presenca de
circunstancias que dividam a cadeia causal; e, c) a conduta ilegal flagrante

proposital.”?
A Ultima excecdo a regra da exclusdo das provas aceita no direito americano
é a teoria da boa-fé, que consiste em avaliar o0 comportamento e a intencdo da autoridade que
obteve a prova. Isto &, considera-se que a regra de exclusdo das provas ilicitas surgiu com um
carater pedagogico, como forma de desestimular as autoridades policiais a agirem de forma
ilegal para conseguir provas contra os investigados. Portanto, caso fiqgue demonstrado que,
apesar de a autoridade ter agido de boa-fé — sem intencdo de ferir direitos materiais ou

processuais do acusado —, a prova foi considerada ilicita, essa ilicitude pode ser afastada.

As duas ultimas excecdes a regra da exclusdo das provas ndo estdo previstas
no nosso ordenamento juridico e, também ndo sdo amplamente aceitas, diferentemente das
primeiras. Isso porque, nos EUA, “a teoria tem como fundamento a garantia procedimental do

devido processo legal formal e mira a conformacdo da atividade policial”zg, enguanto no

% FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivagdo e suas excecdes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.

» FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivago e suas excecdes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.
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Brasil, assim como na Alemanha, “o fundamento ¢ a prote¢ao dos direitos fundamentais em
1”30

seu aspecto materia

Prova desse posicionamento é o fato de a Constituicdo ter inserido a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos em seu art. 5° equiparando-a a
garantias fundamentais como a honra e a intimidade. Logo, em um sistema onde a
inadmissibilidade da prova é, basicamente, um direito fundamental, € muito dificil que o

julgador pondere a boa-fé do investigador no momento da infringéncia deste direito.

N&o obstante a teoria da boa-fé ndo seja comumente utilizada no processo
brasileiro, € possivel que o juiz faca concessdes, em determinados casos, utilizando a
proporcionalidade. E importante ressaltar essa informacg&o, principalmente porque nenhum
direito ou garantia é absoluto, portanto, em casos onde ocorra algum embate entre referidos
direitos, o julgador precisa usar o bom senso e verificar qual poderé ser relativizado naquele

momento. Como bem afirma Freitas:

“O Processo Penal, assim, ¢ em si mesmo expressdao do direito fundamental
a liberdade e a dignidade da pessoa humana, e ndo mero meio pelo qual
esses direitos sdo exercidos, de sorte que se torna ainda mais premente a
necessidade que os operadores do Direito, em especial 0s juizes,
responsaveis que sdo pela direcdo do Processo, sempre estejam voltados a
busca pela maximizacéo dos direitos e garantias fundamentais (que, ressalte-
se, ndo se limitam aos direitos que conferem protecdo a pessoa do
acusado/investigado).”*

Diante disso, verifica-se a preocupacgédo do legislador em manter o devido
processo legal, bem como proteger a sociedade e o individuo, quando da elaboragdo das
normas relacionadas as provas ilicitas, tanto as originarias quanto as chamadas “provas ilicitas

por derivacdo”.

% FREITAS, Marcio Luiz Coelho de. A prova ilicita por derivagio e suas excegdes. Disponivel em:
<http://blex.com.br/index.php/2010/artigos/1480>. Acesso em 06 mai. 2013.
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2 VEDACAO DA UTILIZACAO DA PROVA ILICITA: DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA DOMINANTES SOBRE O TEMA

Conforme dito anteriormente, a questdo da admissibilidade das provas
ilicitas no direito brasileiro sempre foi motivo de discussdo jurisprudencial e doutrinaria,
principalmente porgue, antes da Constituicdo Federal de 1988, o direito brasileiro ndo possuia

norma especifica que admitisse ou ndo a utilizacdo da prova ilicita no processo.

Dessa forma, até o advento da Constituicdo, os doutrinadores utilizavam de
seu bom senso para analisar se a prova ilicita deveria ou ndo ser admitida no caso concreto,
tendo em vista a falta de norma reguladora sobre o tema. O problema é que, apesar de varios
doutrinadores tratarem do assunto, a discordancia sempre foi muito grande. Nas palavras de
Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca:

“A admissibilidade das provas ilicitas dentro de um contexto processual com
o fim de instruir o processo e influenciar na decisdo final, diante dos valores
da personalidade e dignidade humana, resultam em um grande drama
processual, onde renomados juristas se debrucam em busca de uma solucéo,
devendo-se, para tanto, delinear os limites, tendo por base o estudo da
sociedade brasileira e as evolucgBes sociais. A admissibilidade das provas
ilicitas sempre foi objeto de reflexdes, constituindo, desde sempre, posicoes
conflitantes, especialmente em funcéo das consequéncias e dos efeitos dela
decorrentes. Diante do inevitavel e perene conflito entre os direitos de defesa
social e as liberdades individuais, oscilaram, sempre, a doutrina e a
jurisprudéncia, ora para admiti-las, ora para repudia-las. Variando conforme
a situacdo social, politica e emocional de cada Estado, as posi¢Ges
divergentes acerca do intrincado tema por todo o tempo permaneceram
presentes.”

A respeito do tema, Luiz Francisco Torquato Avolio diz que, até entdo,
havia duas correntes sobre o assunto, com a preponderdncia da admissibilidade,
principalmente no direito de familia. Isto €, de acordo com a corrente preponderante da época,
a maior preocupacdo do magistrado era com o contetdo da prova, e ndo com a forma como
esta foi obtida, pois, acreditava-se que o que pode ferir ou ndo o direito alheio é a esséncia da

prova. Vejamos:

“E delicada a questio neste campo, pois se argumenta que a
indisponibilidade de certos direitos ligados ao estado das pessoas deveria

*> MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas Ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
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merecer um tratamento especial, de molde a prestigiar a busca da verdade
real. Nesse sentido, autores como Yussef Cahali e Washington de Barros
Monteiro sustentam ser irrelevante o meio pelo qual a prova foi obtida,
devendo o juiz aproveitar o seu conteldo, e enviar ao Juizo Criminal
eventual indicio da existéncia de ilicito penal. José Rubens Machado de
Campos sustenta que, no conflito entre o direito a intimidade e os ilicitos de
prova, ndo se admite mais uma protecdo absoluta as liberdades publicas e,
entre elas, a intimidade, que devem ceder sempre que entrarem em confronto
com a ordem publica e as liberdades alheias. Para Pontes de Miranda,
também o essencial ndo é a modalidade da prova, mas se 0 seu contetdo
viola ou ndo norma material ou constitucional, tracando uma conexdo com
os meios moralmente legitimos de prova: ‘Os microfilmes, os slides,
gravadores embutidos em estantes, mesas ou paredes, os computadores e
outros meios de reproducdo ou gravacao ndo tém proibicdo. O que se ha de
examinar é aquilo que colhe, porgue o contetdo é que pode ofender o direito
ao sigilo, ou ndo ser, por outro motivo, moralmente legitimo. O juiz, ao ter
de negar ou admitir meio de prova, ha de recorrer ao Direito Material e até
mesmo a Constitui¢do, porque ndo fica as leis dizer, a ser arbitrio, 0 que se
hd de entender por sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegraficas e telefonicas.”

Esse posicionamento era 0 mais aceito pela jurisprudéncia, que utilizava a
doutrina do male captum, bene retentum. Inclusive, alguns magistrados até repreendiam ou
puniam o responsavel pela ilicitude da prova, mas, mesmo assim a utilizavam, desde que o
teor daquela prova fosse comprovado por outras evidencias produzidas durante a instrugdo

processual. O Ministro Cordeiro Guerra justificava esse entendimento da seguinte forma:

“Nao creio que entre os direitos humanos se encontre o direito de assegurar a
impunidade dos préprios crimes, ainda que provados por outro modo nos
autos, sO porque o agente da autoridade se excedeu no cumprimento do
dever e deva ser responsabilizado.”*

Além dele, outros ministros também sustentavam essa corrente, como 0
Ministro Raphael de Barros Monteiro, por exemplo, que acreditava ndo ser obrigacdo dos
tribunais julgar a forma como as provas foram obtidas, e sim o conteddo que lhes foi

apresentado.®
Entendimento parecido é o de Maria Cecilia Pontes Carnalba, que afirma:

“[...] A admissibilidade no processo de provas produzidas por meio nédo
permitidos pelo sistema legal é uma situacdo nova, porque quebra os limites

* AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

¥ GUERRA, Cordeiro, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas,
ambientais e gravacOes clandestinas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

* MONTEIRO, Raphael de Barros, apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes
telefonicas, ambientais e gravagdes clandestinas. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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de interpretagdo incondicional do texto legal sobre as atividades persecutéria
e investigatoria do Estado, e cria modernos freios as arbitrariedades estatais
através da adocdo de limites objetivos impostos pela razdo, com base no
principio da proporcionalidade. [...]”"*®
Carnauba ainda explica que essa admissibilidade das provas produzidas por
meios nao permitidos no sistema legal ndo desvirtuaria 0 comportamento da autoridade
policial, permitindo que esta agisse da forma que bem entendesse, mas que, na verdade,
“estimula um criterioso trabalho de busca de indicios que faca jus a evolu¢do do sistema

37 Isso porque, todo o trabalho da autoridade policial devera ser analisado

juridico moderno
no ambito judicial, tanto no que diz respeito aos aspectos formais, como no que diz respeito
ao contetdo das informacdes obtidas (pois este que pode ou nédo violar o direito ao sigilo,

entre outros direitos).

De acordo com Canauba, a admissibilidade das provas a partir da avaliacdo
de sua esséncia, e ndo da forma como foram obtidas, ndo deixa brecha para ideais onde a
“mantenca da ordem publica é valor absoluto”. Da mesma forma, ndo deixa de respeitar
direitos individuais do cidaddo, e nem dé total liberdade para a acdo da policia. Na verdade,

na opinido da autora, existiria um maior controle da atividade estatal:

“[...] Nao sacrifica, arbitrariamente, o respeito a privacidade das pessoas em
favor da supremacia do interesse social. Ndo faz o aparelho repressor
preguicoso por meio do favorecimento da permissividade da atividade estatal
de persecucao criminal, criando inseguranca aos individuos e instalando uma
situacdo de pénico social; portanto, ndo resulta impossivel aos individuos
conciliar sua condicdo de seres humanos, carentes de respeito e seguranca,
com sua situacdo de cidaddos, devedores de total submissdo ao arbitrio
estatal. Inversamente, cria-se uma situacéo de controle das atividades estatais
ainda mais criteriosa do que o controle meramente formal e absoluto da
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo.”*®

Antes do advento da Constituicdo de 1988, os direitos e garantias
constitucionais vigentes ndo possuiam respeito do Estado e, por isso, ndo eram eficazes, o que
fez com que varias atrocidades fossem cometidas em nome da seguranca nacional, tais como:
escutas telefonicas largamente utilizadas pelos organismos de repressao politica; invasao
domiciliar sem ordem judicial; pratica de tortura. Além disso, “o Estado tinha poderes para

cassar o direito de expressdo e comunicacdo das pessoas, interferia nos meios de

% CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
8" CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
% CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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comunicagio, nas artes e, até, na ciéncia”*°. Em virtude disso, naquela época, as provas eram,

em sua maioria, obtidas de forma a ferir algum direito, fosse ele individual ou coletivo.

Outro posicionamento adotado na época, também mencionado por Avolio, é
0 de que a prova ilicita ndo poderia ser admitida no processo, porem, também ndo poderia ser
completamente ignorada, como se ndo houvesse existido. Em casos como esses, as provas
seriam tratadas como indicios e, caso se descobrisse algo licitamente a partir disso, deveria ser

aceito no processo.*

Ap0s o advento da Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente com
0 advento do art. 5°, inciso LVI, o problema da admissibilidade ou ndo das provas ilicitas
teoricamente comecou a ser resolvido, tendo em vista que determinou que estas ndo seriam

aceitas, de forma alguma, dentro do processo.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 passou a adotar o principio da
vedacdo absoluta da prova obtida por meio ilicito, conforme podemos extrair de partes do
voto do Ministro Celso de Mello, no julgamento do HC 93.050:

“[...]
llicitude da prova. Inadmissibilidade de sua produgdo em juizo (ou perante
qualquer instancia de poder) — Inidoneidade juridica da prova resultante de
transgressdo estatal ao regime constitucional dos direitos e garantias
individuais. A acdo persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia de
poder perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode
apoiar-se em elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa
a garantia constitucional do due process of law, que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
Exclusionary Rule consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitagdo ao poder do Estado de produzir
prova em sede processual penal. A Constituicdo da Republica, em norma
revestida de conteddo vedatério (CF, art. 5° LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder
Publico, derive de transgressdo a clausulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios que resultem de
violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito processual), ndo
prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em
matéria de atividade probatdria, a formula autoritaria do male captum, bene
retentum. Doutrina. Precedentes.

[.]

% CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
* AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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A questdo da doutrina dos frutos da arvore envenenada (Fruits of the
poisonous tree): A questdo da ilicitude por deriva¢do. Ninguém pode ser
investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por
derivacdo.

[...]

A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos ‘frutos da arvore
envenenada’) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios
probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento
ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussao causal. Hipdtese em que os novos dados probatorios somente
foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressao
praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivagéo, 0s
elementos probatérios a que os 6rgdos estatais somente tiveram acesso em
razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressdo, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e
legais, cuja eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo
brasileiro, traduz significativa limitacdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidaddos. Se, no entanto, o 6rgdo da persecucéo penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacdo a
partir de uma fonte auténoma de prova — que ndo guarde qualquer relagédo de
dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo
mantendo vinculagdo causal —, tais dados probatérios revelar-se-d4o
plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela mécula da ilicitude
originaria. A questdo da fonte autbnoma de prova (an independent source) e
a sua desvinculacdo causal da prova ilicitamente obtida. Doutrina.
Precedentes do STF (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, v.g.) —
Jurisprudéncia Comparada (A experiéncia da Suprema Corte americana):
casos ‘Silverthorne Lumber co. v. United States (1920); Segura v. United
States (1984); Nix v. Willams (1984);Murray v. United States (1988)’, v.g.”
(HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 10-6-2008, Segunda
Turma, DJE de 1°-8-2008.) No mesmo sentido: HC 90.094, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 8-6-2010, Segunda Turma, DJE de 6-8-2010; HC
90.298, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 8-9-2009, Segunda
Turma, DJE de 16-10-2009.*

Ainda em seu voto, o Ministro se utiliza dos ensinamentos de Ada Pellegrini
e de Alexandre de Moraes, para consolidar seu entendimento de que, independentemente da

justificativa, qualquer forma obtida por meio ilicito deve ser vedada no processo penal.

Afirma, ainda, que o entendimento de alguns juristas de que, a alguns casos,
deve-se utilizar a proporcionalidade para avaliar a prova, tendo em vista o livre

convencimento do juiz, é uma forma equivocada de analisar tal principio, uma vez que a

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 93050, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma. Publicado
no DJe em 01 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2576066>. Acesso em 15 de mai.
2013.
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Constituicdo é bem clara quando diz que tais provas sdo inadmissiveis, bem como porque

aceitar tais provas seria uma ofensa aos direitos e garantias fundamentais dos individuos.

Para reforcar o posicionamento da jurisprudéncia vigente, vejamos a ementa

do RE 597752 AgR, do Supremo Tribunal Federal, se relatoria do Ministro Luiz Fux:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. POSSE
ILEGAL DE ARMA E MUNICOES DE USO RESTRITO. VIOLACAO
DE DOMICILIO. PROVA ILICITA. ACORDAO QUE SE FUNDOU NOS
FATOS E NAS PROVAS. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. AGRAVO REGIMENTAL CUJA
MINUTA NAO SE INSURGE CONTRA OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA.

[...]

1. Meras suspeitas de que o apelante seria o possivel autor de crime
cometido no local investigado, ndo autoriza a entrada dos policiais em
sua residéncia, sob o fundamento de flagrante delito. 2. Sem eficacia
probatoria a prova colhida, pois obtida ilicitamente, cuja apuragdo se
deu diante de comportamento ilicito dos agentes dos agentes estatais,
violando o domicilio do acusado, néo servindo de suporte a legitimar sua
condenacdo. 3. Inadmissivel também a prova derivada da ilicita, pois
evidente 0 nexo causal entre a invasdo de domicilio e a apreensdo das
armas. 4. Nao ha, também, que se valorizar a confissdo do apelante, eis
gue esta s6 ocorreu em decorréncia da apreensao ilegal, correndo-se 0
risco de tornar letra morta a norma constitucional que veda a utilizagdo
da prova ilicita. 5. A absolvi¢do ¢ medida que se impde.” 5. Agravo
regimental a que se nega provimento.”
(RE 597752 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
23/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-090 DIVULG 14-05-2013
PUBLIC 15-05-2013)*

Porém, apesar desse entendimento de alguns magistrados e doutrinadores, e
também pelo fato de essa vedacdo absoluta das provas ilicitas facilitar, de certa forma, o
trabalho do julgador, ela também tem o seu lado negativo. Isso porque, tanto a
admissibilidade quanto a inadmissibilidade incondicional das provas ilicitas é prejudicial para
o direito e para a sociedade. Apesar de ser necessario que haja um limite legal para a obtencao
de provas, algumas vezes € impossivel de se conseguir certa prova da forma prevista em lei,
em decorréncia do comportamento do individuo que esta cometendo o crime, ou até mesmo
em decorréncia de fatores externos, que ndo podem ser modificados pelo individuo que coleta

a prova. Nas palavras de Carnauba:

*2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 597752 AgR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma. Publicado
no DJe em 15 de maio de 2013. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28+prova+il%EDcita+%29&pagina=2
&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/crkr8hu>. Acesso em 25 de mai. 2013.
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“A inadmissibilidade intransigente no processo das provas obtidas por meios
ilicitos também engendra violéncia, na medida em que legaliza
arbitrariedades do individualismo sobre o bem comum. [...] Na maioria das
vezes ndao ha como fazer prova do ocorrido a ndo ser através de gravacdes ou
filmagens clandestinas. Se esse procedimento para obtencdo de prova for
inadmissivel de forma absoluta, a impunidade estara assegurada e, com ela,
0 estimulo ao cometimento de outros crimes semelhantes. Os agentes terdo
certeza de que, se agirem criminosamente, mas sempre utilizando-se de sua
privacidade como protecdo, ndo poderdo ser processados. [...] Nesse caso,
serdo postos por terra os fins do Estado de Direito, como promogdo da
justica, erradicagdo da pobreza e marginalizagdo, assim como os direitos
individuais de inumeros cidadaos, titulares dos direitos subjetivos a saude,
habitacdo, educacdo, dentre outros. E assim porque concordamos com o
pensamento de que, nesses casos, 0 problema esta menos na existéncia da lei
do que na sua aplicago.”*

Em situacdes onde o crime cometido afeta a populagdo como um todo,
como por exemplo, crimes contra o erario publico — que afeta institutos como saude, educagéo
e moradia — e tréfico ilicito de entorpecentes — que, em certas situaces gera corrup¢do dentro
da administragdo publica, “atividades financeiras e comerciais ilicitas”, além de aumentar o
namero de mortes e assaltos —, a inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas “significa
proteger o abuso do direito a privacidade de alguns criminosos, em detrimento do direito de
outros cidaddos a uma existéncia compativel com a dignidade humana™**.

A situacgdo é ainda pior em casos onde somente através de meios ilicitos é
possivel a obtencdo daquela prova. A autora acredita que, em situagdes como essas, deve-se
fazer uma avalia¢do “da necessidade, urgéncia dos meios empregados na coleta de provas e
plausibilidade das agdes investigatoria e persecutéria do Estado™®. Ou seja, é necessario que
se avalie o conteudo da prova produzida, e ndo que se faca apenas uma avaliacdo formal e

mecanica da lei que deve ser aplicada ao caso concreto.

A Constituicdo Federal deve ser analisada como um todo, isto é, deve ser
interpretada de forma sistémica. Em vista disso, o art. 5°, inciso LVI da Constitui¢do Federal,
que determina a inadmissibilidade das provas ilicitas, ndo deve ser analisado isoladamente,

pois, se assim for feito, serd considerado um valor absoluto.

A inadmissibilidade das provas ilicitas visa proteger os direitos a

intimidade, integridade fisica e moral dos cidadéos, previstos respectivamente, nos incisos X,

43 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
a4 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
4 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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Xl e XIl do art. 5° da Constituicdo Federal. Esses trés incisos devem ser analisados

conjuntamente, pois “reforcam-se mutuamente”.
De acordo com Carnauba:

“Em nossos dias via de regra, os direitos ndo sdo absolutos, e 0 seu exercicio
ndo exclui limitacOes e temperamentos mediante o denominado poder de
policia, pois o uso intransigente dos direitos garantidos pela Constituicdo
Federal pode tornar-se fonte de injusticas. O bem maior para o homem € o
direito & vida, mas este precisa admitir restricdes. E o caso de legitima
defesa. Assim também é o direito de propriedade, que durante muito tempo a
civilizacdo ocidental considerou absoluto, hoje sofre inimeras limitagdes em
fungdo do bem-estar comum [...]. Nao se pode entender entdo, que o direito a
privacidade, hierarquicamente inferior a esses outros direitos, seja protegido
de forma absoluta pelo Estado. Apesar da preocupacdo constitucional de
tutelar a privacidade, a doutrina é quase unanime em reconhecer a natureza
relativa do sigilo. [...]"*
E importante lembrar que os direitos e garantias estabelecidos na
Constituicdo sdo para beneficiar os cidaddos, e ndo para permitir que algum individuo
prejudique outro utilizando-se da sua prerrogativa de cidaddo detentor de direitos. Justamento
por isso, “o ordenamento brasileiro conta com pelo menos uma norma expressa tipificando o

2947

abuso do direito a privacidade”™ . No posicionamento de Carnautba, “tal postura mostra o bom

senso do legislador”, pois fixa limites com o objetivo de evitar abusos.

No entanto, ndo obstante a Constituicdo tenha comecado a resolver o
problema, alguns doutrinadores acreditam que foi s6 ap6s a reforma do Cddigo de Processo
Penal, ocorrida em 2008, que a situacdo ficou realmente bem delineada. Isso porque, 0s que
defendem esse posicionamento dizem que a Constituicdo foi muito vaga quando determinou
em seu artigo 5° LVI, que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos”, ndo se atentando para as diversas espécies de provas ilicitas que poderiam surgir.

Essas diversas espécies de provas ilicitas possiveis de surgir seriam as
provas derivadas das ilicitas — também n&o aceitas no direito brasileiro —, as provas
autbnomas — que sdo aceitas, caso seja comprovado serem obtidas de forma independentes
das primeiras —, entre outras espécies, ja tratadas anteriormente, que s6 vieram a ser tratadas

apos a reforma de 2008.

46 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
4 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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Sobre as espécies possiveis de provas ilicitas, tratadas no capitulo anterior,
podemos verificar que estas sdo observadas pelo julgador na prética a partir da leitura da

ementa do HC 91867, julgado em 2012, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Confira-se:

“HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INEPCIA DA DENUNCIA; (2)
ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUERITO
POLICIAL; VIOLAGCAO DE REGISTROS TELEFONICOS DO CORREU,
EXECUTOR DO CRIME, SEM AUTORIZACAO JUDICIAL; (3)
ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS DE
CONVERSAS DOS ACUSADOS COM ADVOGADOS, PORQUANTO
ESSAS GRAVACOES OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 7, I, DA
LEI 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO DESSAS CONVERSAS.
VICIOS NAO CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA. 1. Inépcia da
denuncia. Improcedéncia. Preenchimento dos requisitos do art. 41 do CPP. A
dendncia narra, de forma pormenorizada, os fatos e as circunstancias.
Pretensas omissdes — nomes completos de outras vitimas, relacionadas a
fatos que ndo constituem objeto da imputacdo — ndo importam em prejuizo
a defesa. 2. llicitude da prova produzida durante o inquérito policial -
violagcdo de registros telefénicos de corréu, executor do crime, sem
autorizacdo judicial. 2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os
policiais, apos a prisdo em flagrante do corréu, terem realizado a anélise dos
altimos registros telefénicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Nao
ocorréncia. 2.2 Nao se confundem comunicagdo telefénica e registros
telefonicos, que recebem, inclusive, protecdo juridica distinta. Ndo se pode
interpretar a clausula do artigo 5°, XIlI, da CF, no sentido de protecdo aos
dados enquanto registro, deposito registral. A protecdo constitucional é da
comunicacdo de dados e ndo dos dados. 2.3 Art. 6° do CPP: dever da
autoridade policial de proceder a coleta do material comprobatdrio da pratica
da infragdo penal. Ao proceder a pesquisa na agenda eletronica dos
aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a
autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher
elementos de informacdo habeis a esclarecer a autoria e a materialidade do
delito (dessa anélise logrou encontrar ligagdes entre o executor do homicidio
e 0 ora paciente). Verificagdo que permitiu a orientacdo inicial da linha
investigatéria a ser adotada, bem como possibilitou concluir que os
aparelhos seriam relevantes para a investigacdo. 2.4 A guisa de mera
argumentacdo, mesmo que se pudesse reputar a prova produzida como
ilicita e as demais, ilicitas por derivacao, nos termos da teoria dos frutos
da arvore venenosa (fruit of the poisonous tree), é certo que, ainda
assim, melhor sorte ndo assistiria a defesa. E que, na hipdtese, ndo ha
que se falar em prova ilicita por derivacdo. Nos termos da teoria da
descoberta inevitavel, construida pela Suprema Corte norte-americana
no caso Nix x Williams (1984), o curso normal das investigacdes
conduziria a elementos informativos que vinculariam os pacientes ao
fato investigado. Bases desse entendimento que parecem ter encontrado
guarida no ordenamento juridico patrio com o advento da Lei
11.690/2008, que deu nova redacéo ao art. 157 do CPP, em especial o seu
8§ 2°. 3. llicitude da prova das interceptacdes telefonicas de conversas dos
acusados com advogados, ao argumento de que essas gravacdes
ofenderiam o disposto no art. 79, 11, da Lei n. 8.906/96, que garante o
sigilo dessas conversas. 3.1 Nos termos do art. 7°, 11, da Lei 8.906/94, o
Estatuto da Advocacia garante ao advogado a inviolabilidade de seu
escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho,
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de sua correspondéncia escrita, eletrbnica, telefonica e telematica, desde que
relativas ao exercicio da advocacia. 3.2 Na hipétese, o magistrado de
primeiro grau, por reputar necessaria a realizacdo da prova, determinou, de
forma fundamentada, a interceptacdo telefonica direcionada as pessoas
investigadas, ndo tendo, em momento algum, ordenado a devassa das linhas
telefénicas dos advogados dos pacientes. Mitigacdo que pode,
eventualmente, burlar a protecdo juridica. 3.3 Sucede que, no curso da
execucdo da medida, os dialogos travados entre o paciente e o advogado do
corréu acabaram, de maneira automatica, interceptados, alias, como qualquer
outra conversa direcionada ao ramal do paciente. Inexisténcia, no caso, de
relagdo juridica cliente-advogado. 3.4 N&o cabe aos policiais executores da
medida proceder a uma espécie de filtragem das escutas interceptadas. A
impossibilidade desse filtro atua, inclusive, como verdadeira garantia ao
cidadédo, porquanto retira da esfera de arbitrio da policia escolher o que é ou
ndo conveniente ser interceptado e gravado. Valoragéo, e eventual exclus&o,
gue cabe ao magistrado a quem a prova é dirigida. 4. Ordem denegada.”
(HC 91867, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 24/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012
PUBLIC 20-09-2012)*

Porém, um assunto muito tratado até o0 momento, que nao foi resolvido nem
pela Constituicdo Federal de 1988 e nem pela reforma no Codigo de Processo Penal de 2008,
é a questdo da aceitacdo da prova ilicita em situacBGes de legitima defesa. Essa questdo é
comumente tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia. Isso porque, atualmente, a
jurisprudéncia entende que, em situacdes de legitima defesa, a prova ilicita deve ser aceita.
Em outras palavras, caso exista somente um prova no processo — sendo esta Unica prova
obtida de forma ilicita —, caso seja para provar a inocéncia do réu, ela podera ser usada (prova
ilicita pro reo). Porém, caso esta Unica prova, também obtida por meio ilicito, seja para
condenar o réu, a jurisprudéncia considera que ela ndo podera ser aceita (prova ilicita pro

societate).

Muitos autores entendem que a prova ilicita utilizada em situacGes de
legitima defesa deve ser aceita, porque tal instituto é excludente de antijuridicidade e,

portanto, ndo configuraria ilicito processual. Vejamos:

“Legitima defesa ¢ excludente da antijuridicidade que admite até o sacrificio
do direito a vida. Apesar do dispositivo constitucional, inadmitindo a prova
ilicita no processo, nao se aplica ele aos casos em que a obtencdo de prova
ilicita se constitui numa forma de legitima defesa. Conforme afirmamos
anteriormente, a vida é um direito hierarquicamente superior a privacidade,
na escala de bens tutelados pelo Estado. Se concorrem as circunstancias
caracterizadoras da legitima defesa, qualquer direito pode ser violado sem

*8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 91867, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma. Publicado
0 DJe em 20 de setembro de 2012. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28+prova+il%EDcita+%29&pagina=2
&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/crkr8hu>. Acesso em 15 de mai. 2013.
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que haja crime, inclusive o direito & privacidade. E assim porque, mesmo
constituindo-se a violagdo em fato tipico, ndo sera fato antijuridico.”*
Portanto, em situacdes onde o individuo ndo possua outra forma de provar a
sua inocéncia, a ndo ser obtendo uma prova de forma ilicita, considera-se que ele est4 agindo
em legitima defesa e, por isso, sua conduta ndo pode ser considerada antijuridica, o que leva a

aceitacdo daquela prova no processo.

Em sua obra, Carnatba explica, ainda, que o posicionamento de diversos
doutrinadores do ambito do processo penal é o de que tal prova s6 pode ser admitida no
processo caso seja favoravel ao réu, com base no principio do favor rei. Para esses
doutrinadores, o fato de acusado colher uma prova em legitima defesa exclui a ilicitude da
coleta da prova e, por isso, 0 comportamento é antijuridico, conforme falado acima. Ressalta
também, que se é possivel a utilizacdo de legitima defesa quando uma vitima mata o seu
agressor, razoavel que esta também possa ser utilizada em casos onde a vitima — ou acusado —

colhe uma prova ilicitamente.

“A eminente processualista Ada Pellegrini entende que a legitima defesa
somente gera a admissibilidade da prova proibida se esta aproveitar ao
acusado, pois apenas reconhece a possibilidade de utilizagdo no processo
penal da prova que lhe seja favordvel. Assegura que tal permissividade
abaliza-se no principio do favor rei. Assume essa mesma postura Barandier,
guando afira que as provas ilicitas sdo admissiveis no processo apenas
guando necessarias a defesa do acusado. Pensamos que, havendo legitima
defesa, a prova colhida ilicitamente é admissivel no processo, pois a
auséncia de antijuridicidade, que beneficia a legitima defesa, exclui a
ilicitude da coleta da prova. ademais, seria absurdo entender que, numa
situacdo de defesa legitima, a vitima encontrasse respaldo legal para violar o
direito a vida de seu agressor, mas néo o direito de privacidade.”

Entdo, para parte da doutrina, a inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo penal possui a exce¢do da legitima defesa. Os que defendem essa tese, acreditam que
“entendimento contrario ensejaria uma enorme inversao de valores no que se refere aos bens e
direitos tutelados pelo Estado”.™ Além disso, por analogia, também se aplica 0 mesmo

pensamento para o acusado que colhe prova “ilicitamente” em estado de necessidade.

* CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
> CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
> CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
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N&o apenas os doutrinadores pensam dessa forma, como esse também é
pensamento consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se

observa nos julgados abaixo:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE
CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF.
I. - A gravagdo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documentéa-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. Il. - Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas
mediante gravacdo de conversa ou quebra de sigilo bancario. IlI. - A questdo
relativa as provas ilicitas por derivagdo % "the fruits of the poisonous tree"” %
nédo foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada. Incidéncia da
Stmula 282-STF. IV. - A aprecia¢do do RE, no caso, ndo prescindiria do
reexame do conjunto fatico-probatério, o que ndo é possivel em recurso
extraordinario. Sumula 279-STF. V. - Agravo ndo provido.”
(Al 503617 AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma,
julgado em 01/02/2005, DJ 04-03-2005 PP-00030 EMENT VOL-02182-08
PP-01509 RT v. 94, n. 836, 2005, p. 466-470 RTJ VOL-00195-01 PP-
00363)*

"Captacdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja,
a chamada gravacao ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima
de concussdo, sem o conhecimento dos demais. llicitude da prova excluida
por caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a produziu.
Precedentes do Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8- 97 e HC 75.261,
sessédo de 24-6-97, ambos da Primeira Turma."”

(RE 212.081, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 5/12/97, DJ de
27/3/98)

Diante disso, podemos concluir que, em se tratando de situacGes de legitima
defesa, onde o acusado sO possui aquela forma de provar sua inocéncia, a prova ilicita pode
ser aceita. Apesar da grande discussdo a esse respeito, 0 posicionamento majoritario é o de
que essas provas devem ser aceitas para que ocorra a observancia dos principios da nao
culpabilidade — também previsto no art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 — e do in dubio
pro reo — que significa que, quando ndo for devidamente comprovada a autoria e
materialidade do fato, decide-se em favor do réu —, que ndo podem deixar de ser obedecidos

no processo penal brasileiro.

*2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 93050, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma. Publicado
no DJe em 01 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiro Teor.asp#resultado >. Acesso em 15 de mai. 2013.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 93050, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma. Publicado
no DJe em 01 de agosto de 2008. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiro Teor.asp#resultado>. Acesso em 15 de mai. 2013.
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N&o obstante tal matéria ja esteja relativamente pacificada no Supremo
Tribunal Federal, ainda existem doutrinadores e juristas que acreditam que, ja que pode ser
alegada a legitima defesa nesses casos, onde, consequentemente e indiretamente aplica-se o
principio da proporcionalidade, pois, a prova deve ser analisada para ficar configurada a
legitima defesa (ou estado de necessidade, dependendo do entendimento), tal pensamento
também deve ser aplicado inversamente. Isto €, alguns juristas entendem que a teoria da
proporcionalidade deve ser aplicada quando houver apenas uma prova — também obtida por

meio ilicito —, mas essa prova for para condenar o réu.

Esse pensamento funcionaria da seguinte forma: no momento de julgar o
caso, 0 magistrado analisaria a esséncia da prova e os direitos que estariam envolvidos (direito
a vida, liberdade, integridade fisica, entre outros) e, dependendo do caso concreto, decidiria
em favor do réu ou em favor da sociedade. Em outras palavras, caso a prova fosse obtida de
forma ilicita, o juiz deveria analisar se, aceitando aquela prova, o prejuizo seria maior ou
menor para a sociedade como um todo (analise pro societate). Porque, em determinados
casos, seria melhor condenar um individuo que, inquestionavelmente ira cometer outros

crimes, do que solta-lo por falta de provas e prejudicar a sociedade.

Enfim, apesar de ser um assunto amplamente tratado tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, a discussdo acerca da admissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos ainda ndo foi esgotada. Por isso, ndo obstante existam inumeras obras e artigos a
respeito do tema, ainda hd muito que se falar, principalmente a respeito da teoria da
proporcionalidade e a sua aplicacdo no processo penal brasileiro, conforme veremos mais a

frente.
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3 TEORIA DA PROPORCIONALIDADE E A UTILIZACAO DA PROVA
ILICITA

3.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - CONCEITO E ORIGEM

A origem da ideia de proporcdo ou proporcionalidade ainda ndo esta
pacificada entre os doutrinadores, alguns acreditam que tal conceito j& € muito antigo,
existindo desde a Antiguidade, enquanto outros defendem que a proporcionalidade surgiu na
passagem do Estado absolutista para o Estado liberal, como forma de frear o poder dos

governantes.

Em seu livro, o autor Luiz Francisco Torquato Avolio explica que a origem
da ideia de proporcdo sempre esteve ligada ao direito, e cita exemplos desde a Antiguidade

até o século XIX:

“Assim, a ideia de proporcionalidade, que ja se fazia presente na
jurisprudéncia vindicativa talibnica, expressa na regra da reacdo a uma
agressdo sofrida, permaneceu impregnada em todo o pensamento juridico-
filoséfico, passando por Aristoteles, Dante, Hugo Grdcio e muitos outros. A
partir do século XVIII, com maior intensidade no século XIX, guardava
relacdo com as limitagcbes administrativas da liberdade individual, sendo
entdo acolhida pela Teoria do Estado.”

Ja Marcos Antonio Koncikoski defende a tese de que a origem da ideia de
proporcionalidade aconteceu na passagem do Estado absolutista para o Estado liberal. In

verbis:

“A origem da proporcionalidade pode ser encontrada na passagem do Estado
absolutista, onde o governante estava legalmente incondicionado, sem
limites de atuacdo, para o Estado liberal (individualista), onde a lei passou a
ser limitadora das proprias acBes do governante. Se antes a lei garantia a
totalidade do poder do monarca, agora ela serve de freio aos seus atos. O
Estado absolutista, com o poder concentrado nas médos do monarca, ja ndo
conseguia dar as respostas esperadas aos apelos da populacdo, ao contrario,
avolumavam-se desmandos e as liberdades individuais restavam a mercé dos
interesses da Administracdo. Percebeu-se entdo a necessidade de limitar o
poder do administrador publico, surgindo a proporcionalidade, como

> AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: InterceptagGes telef6nicas, ambientais e gravacfes

clandestinas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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obstaculo aos desmandos, demarcando 0s meios que poderiam ser
empreendidos, para obter as finalidades perseguidas.”
Apesar de o entendimento sobre a origem da ideia de proporcionalidade
ainda ndo estar pacificado, grande parte dos doutrinadores concordam que o principio da
proporcionalidade surgiu no direito alem&o, que exerceu grande influéncia no direito

brasileiro, principalmente nas areas administrativa e constitucional.

Em sua obra, Avolio explica que foi no direito administrativo que o termo
proporcionalidade ganhou maior destaque, em fun¢do do “Direito de Policia” no direito

alemdo. Além disso, cita a “obra de Jelinek, sobre aplicacdo da norma juridica e

»56

proporcionalidade, de 1913, que “teve o mérito de ressaltar que as leis ndo distinguem o

poder discricionario da policia daquele dos demais 6rgios da administragido™’.

Para Avolio, a segunda area de maior incidéncia do principio da
proporcionalidade é o plano constitucional, com a ideia de proibir excessos da atividade
estatal. Por isso, ele acredita que “a concepcdo atual da proporcionalidade é, dotada de um
sentido técnico no direito pablico e teoria do direito germéanicos™®,

Em relacdo a proporcionalidade na doutrina brasileira, o autor cita Maria
Sylvia Zanella di Pietro, que trata dos limites ao poder de policia, e também Celso Antonio
Bandeira de Mello, que trata dos principios constitucionais do direito administrativo. Para

esse segundo autor, o principio da proporcionalidade significa que:

“as competéncias administrativas s6 podem ser validamente exercidas na
extensao e intensidade proporcionais ao gque seja realmente demandado para
cumprimento da finalidade de interesse publico a que estdo atreladas.
Esclarece, ainda, que o principio da proporcionalidade ndo é sendo uma
faceta do principio da razoabilidade, com idéntica matriz constitucional: o
art. 37 da Lei Magna, conjuntamente com os arts. 5°, 11, ¢ 84, IV.”

> KONCIKOSKI, Marcos Antonio. Principio da Proporcionalidade. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11050>. Acesso em 10 ago. 2013.

*® AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

” AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

*® AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

> AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Por fim, Avolio explica o que significa, para ele, a teoria da

proporcionalidade:

“A teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, também denominada
teoria do balanceamento ou da preponderancia dos interesses, consiste, pois,
exatamente, numa construgdo doutrinaria e jurisprudencial que se coloca nos
sistemas de inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, permitindo, em
face de uma vedacdo probatéria, que se proceda a uma escolha, no caso
concreto, entre os valores constitucionalmente relevantes postos em
confronto.”®

Atualmente, o principio da proporcionalidade se mostra muito importante

para o direito brasileiro, tendo uma forte atuacdo no sentido de impedir o abuso de certos

poderes do Estado e de determinar que certos direitos ndo se sobreponham a outros de forma

injusta.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

“Ha, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina
alemd, identificado como proporcionalidade em sentido estrito. Cuida-se,
aqui, de uma verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto é, da
ponderacdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos. Em
palavras de Canotilho, trata-se "de uma questdo de "medida" ou "desmedida"
para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as
vantagens do fim."®

Ainda em relacdo ao principio da proporcionalidade, Pedro Lenza afirma

que:

Por

“Ao expor a doutrina de Karl Larens, Coelho esclarece: “utilizado, de
ordinério, para aferir a legitimidade das restricGes de direitos — muito
embora possa aplicar-se, também, pra dizer do equilibrio na concessdo de
poderes, privilégios ou beneficios - o principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de natureza
axiolégica que emana diretamente das idéias de justica, equidade, bom
senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito
justo e valores afins; precede e condiciona a positivacdo juridica, inclusive
de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral de direito, serve

de regra de interpretagio para todo o ordenamento juridico”.”®

Gltimo, mas ndo menos importante, devemos considerar o

posicionamento de Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga, que afirma que “o principio da

® AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

82 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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proporcionalidade pressupde, além do confronto entre valores igualmente contemplados, a

. : . : 150263
necessidade de um provimento decisorio que permita tal analise™"”.

Nos dias atuais, tendo como ponto de partida a doutrina alema, a doutrina
brasileira tem defendido a aplicacdo do principio da proporcionalidade no que tange a
resolucdo de conflitos entre normas constitucionais, sacrificando certo direito ou garantia
fundamental para privilegiar outro, desde que exista grande interesse publico ou até mesmo
interesse do individuo cujo direito ou garantia esta em jogo — por exemplo, na prova ilicita

pro reo.

Apesar da importancia do principio da proporcionalidade, ainda existe uma
certa hesitacdo da jurisprudéncia para utiliza-lo, deixando-o como ultimo recurso, apenas
quando ndo ha outra forma menos lesiva as garantias fundamentais. No entanto, se realmente
for a dltima forma de conseguir o resultado almejado, a jurisprudéncia segue o entendimento

doutrinario, ponderando os valores em conflito.

Portanto, ante todo o exposto, é possivel chegar a conclusdo de que o
principio da proporcionalidade se mostra determinante para certas areas do direito,
inicialmente para o direito administrativo e constitucional e, atualmente, também para o

direito processual penal, conforme sera demonstrado adiante.

32 A TEORIA DA PROPORCIONALIDADE NO BRASIL E A PROVA ILICITA
PRO REO E PRO SOCIETATE

Conforme dito anteriormente, o principio da proporcionalidade se baseia
em analisar a situacao concreta e fazer ponderacGes sobre qual norma ou direito seria mais
importante para aquele caso especifico. Ou seja, caso exista um conflito entre garantias
constitucionais, estas deverdo ser minuciosamente sopesadas para decidir qual devera ser

aplicada no caso concreto.
De acordo com Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca:

“Portanto, para a adogdo desse principio, é necessario que a medida
tomada seja adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito, ou

% MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
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seja, a justa medida para a resolucdo do conflito com a plena realizagéo

da Justi¢a”.®

Logo, para que a teoria da proporcionalidade seja empregada, além de
existir o conflito entre normas ou direitos, € necessario que o magistrado considere a
aplicacdo do principio da proporcionalidade adequada e consiga utiliz&-lo de forma justa,

sempre visando o bem maior, que seria a Justica.

Teoricamente, ndo existe hierarquia entre os principios constitucionais
vigentes, porém, na maior parte das vezes, observa-se que um direito é sacrificado em prol
de outro, como, por exemplo, no caso do aborto: o direito a liberdade da mulher €
sacrificado para que o feto tenha direito a vida. Além desse, existem ainda iniumeros

exemplos dentro da legislacéo brasileira.
Novamente nas palavras de Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga:

“Também chamado de teoria do balanceamento ou da preponderéncia dos
interesses em conflito, visa, especialmente no caso dos sistemas que
consagram a inadmissibilidade das provas ilicitas obtidas ilicitamente, a
permitir uma escolha por parte do magistrado entre os valores em
conflito.”®
No entanto, ndo obstante a importancia do principio da proporcionalidade
para o direito brasileiro, no que concerne as provas ilicitas, o ordenamento utiliza o
principio da vedacdo absoluta, ndo aceitando a aplicacdo da teoria da proporcionalidade.
A Unica excecdo ja consolidada para essa regra € a utilizacdo da teoria da

proporcionalidade quando se trata da prova ilicita pro reo.

O emprego do principio da proporcionalidade quando se trata da prova
ilicita pro reo ocorre caso sO exista uma prova, colhida ilicitamente, para comprovar a
inocéncia do réu. Thiago André Pierobom de Avila trata desse assunto em sua tese de

mestrado:

“Em a0 menos uma situagdo ndo pairam duvidas quanto & possibilidade
de utilizacdo de uma prova ilicita em juizo: a sua utilizacdo para
comprovar a inocéncia do acusado. Sendo a ampla defesa também um
principio constitucional, no embate entre a eficiéncia do processo para

% MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
% MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
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descobrir a verdade e inocentar um réu injustamente acusado e a garantia
fundamental da inadmissibilidade, a absolvicdo do inocente tem um peso
muito maior. A politica criminal no Estado de Direito, que se sustenta no
valor metajuridico da dignidade da pessoa humana, ndo pode se contentar
com a condenacdo de um inocente. Uma situacdo dessa contraria a
politica criminal do Estado Democratico de Direito, que ndo pode admitir
como fim de pacificacdo social a condenagdo de quem ndo é culpado.
Essa posicdo de admissdo da denominada prova ilicita pro reo tem
recebido o posicionamento amplamente favoravel da doutrina nacional e
estrangeira.”®

No caso exposto acima, verifica-se que o juiz utilizou a razoabilidade

para determinar que aquela prova colhida ilicitamente, ao invés de ser excluida do

processo, poderia ser usada para provar a inocéncia do réu, colocando o direito a liberdade

acima do devido processo legal.

assunto. Confira-se:

Temos, ainda, o posicionamento de Ada Pellegrini Grinover sobre o

“Alias, ndo deixa de ser, em ultima analise, manifestacdo do principio da
proporcionalidade, a posi¢do praticamente unanime que reconhece a
possibilidade de utilizacdo, no processo penal, da prova favoravel ao
acusado, ainda que colhida com infringéncia de seus direitos
fundamentais. Trata-se da aplicacdo do principio da proporcionalidade na
Otica do direito de defesa, também constitucionalmente assegurado e de
forma prioritaria no processo penal, informado pelo principio do favor
rei. Mas a justificativa para a aceitacdo da prova ilicita pro reo também
reside em ponderacdes de carater politico, porquanto sua rejeicdo poderia
estimular investigador desleal, que teria interesse em obté-la
intencionalmente contra as prescri¢fes legais, estabelecendo assim as
premissas para a sua excluso, e quica, para a sua condenago.”®’

Dessa forma, ndo obstante a legislacdo proiba expressamente a utilizagdo

de provas obtidas de forma ilicita no processo penal, quando se trata de tirar de uma

pessoa inocente o direito a liberdade, a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes no

sentido de aceitar aquela prova.

% AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma andlise da colisdo entre os
principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel

em:

<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.

2013

” GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual: De acordo com a Constituicdo de
1988. 2. ed. S&o Paulo: Forense, 1990.
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Thiago André Pierobom de Avila explica o motivo pelo qual acredita que
a justica brasileira aceita a aplicacdo do principio da proporcionalidade quando se trata de

prova ilicita pro reo, fazendo a sua propria ponderacdo entre os principios constitucionais:

“A garantia da inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito é uma
garantia do cidaddo contra o arbitrio do Estado, visando resguardar o
sistema de direitos fundamentais pelo efeito dissuasdrio. Entre a protecéo
a um direito como a intimidade, privacidade, sigilos epistolar, telefénico
etc, e a ampla defesa, representada no processo penal como resguardo a
vida e a liberdade, estes Gltimos possuem valoracdo muito mais cara. Na
ordem de valores para estabelecer a preferéncia condicionada, sem
duvida a dignidade da pessoa humana desponta como o epicentro da
ordem juridica, revelando-se o Estado e o ordenamento juridico como
meios para a promocdo desse valor humano mais elevado. No caso da
utilizagdo da prova pro reo, o valor em ponderagdo é diretamente a
dignidade da pessoa do réu, injustamente acusado de um delito, com o
risco de pagar com sua liberdade, perdendo alguns anos de sua vida, pela
ma apreciacdo dos fatos na atividade jurisdicional. Em favor da admisséo
da prova ilicita pro reo coloca-se em ponderagdo a garantia
constitucional da ampla defesa e a consideracdo da situagdo do estado de
necessidade do acusado. [...]"®

Além do fato de ser inconstitucional privar alguém do direito a liberdade,
ao contraditério e a ampla defesa, a doutrina também aceita a prova ilicita pro reo com a
justificativa de que essa prova teria a sua ilicitude excluida, tendo em vista que o réu se

encontraria em estado de necessidade ou em legitima defesa quando colheu aquela prova.

Em outras palavras, apesar de aquela prova ter sido considerada ilicita
inicialmente, em virtude da aplicacdo desses institutos — estado de necessidade e legitima

defesa —, a sua natureza seria alterada, passando entéo a ser uma prova licita.
Exatamente nesse sentido, Luiz Franciso Torquato Avolio explica:

“a aplicagdo do principio da proporcionalidade sob a otica do direito de
defesa, também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no
processo penal, onde impera o principio do favor do rei é de aceitacéo
praticamente unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia.”®

% AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma andlise da colisdo entre os
principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel
em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013

® AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Em suma, ndo obstante o ordenamento juridico brasileiro vede
expressamente a utilizacdo de provas ilicitas, quando este for o Gnico meio de provar a
inocéncia do réu, a doutrina e a jurisprudéncia sdo pacificas no sentido de acolher a prova,

muitas vezes com a justificativa de que “a ilicitude ¢ eliminada por causas de justificacao

legais da antijuridicidade, como a legitima defesa”’.

Rachel Pinheiro de Andrade Mendoncga se manifesta quanto a aceitacao

da prova ilicita pro reo:

“Ora, se 0 Estado protege o individuo vedando que as penas passem da
pessoa do condenado (artigo 5° XLV), se garante aos litigantes em
processo judicial ou administrativo o contraditério e a ampla defesa
(artigo 5° LV), e ainda, se ordena que ninguém possa ser condenado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria (artigo
50, LVII), naturalmente se extraird destes dispositivos o objetivo
fundamental da Repulblica fundado na Justica e na Liberdade, ndo
podendo o Estado se insurgir contra esses valores supremos e condenar
alguém que seja reputado inocente, apenas porque 0 meio de admissao
das provas foi considerado ilicito.”"

No entanto, apesar de a jurisprudéncia ser pacificada apenas na utilizacao
da prova ilicita pro reo, existe uma outra situacdo na qual o Superior Tribunal de Justica
ja autorizou a utilizacdo desse tipo de prova: quando se trata de interceptacdo de
correspondéncias. Esse assunto também é tratado por Thiago André Pierobom de Avila

em seu trabalho:

“Além dessa situacdo, ao menos em uma outra vez o Supremo Tribunal
Federal admitiu a utilizacdo de provas ilicitas: é valida a interceptacao de
correspondéncia de preso realizada pela administracdo penitenciaria, com
fundamento em razfes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de
preservagdo da ordem juridica. Argumentou o STF que a clausula tutelar
da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de préticas ilicitas. Esse caso constitui situagdo inequivoca
de ponderacdo de interesses entre seguranca penitenciaria e o sigilo da
correspondéncia, que acarretou na admissibilidade da prova decorrente
desta formal violagdo do direito.”"

" AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

" MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

2 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma anélise da colisdo entre os
principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel
em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
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Dessa forma, vemos que a justica brasileira ja fez a concessdo de utilizacdo da
prova ilicita em mais de um caso, apesar de insistir em manter a vedagdo absoluta dessas provas.
Sendo assim, questiona-se: ndo havendo hierarquia entre as garantias constitucionais e existindo
ao menos uma possibilidade de consideracdo da teoria da proporcionalidade, por que ndo utiliza-la

de forma pro societate?

Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca define a prova ilicita pro

societate:

“No que tange a prova ilicita pro societate, discute-se a possibilidade do
Ministério Publico, no exercicio do ius puniendi, poder utilizar uma
prova expressamente vedada no exercicio da acusagdo, com o fim de
responsabilizar o infrator.”"

Da mesma forma que a utilizagdo da teoria da proporcionalidade pro reo
significa aceitar uma prova obtida ilicitamente em favor do réu, a utilizacdo da teoria da
proporcionalidade pro societate é a aceitagdo da prova ilicita em favor da sociedade. Ou seja, 0
magistrado devera analisar o caso e aceitar ou ndo a prova ilicita de acordo com o maior interesse
da sociedade, de forma similar ao comportamento da administracdo da penitenciaria quando viola
o sigilo da correspondéncia do preso em razdo da seguranca publica, da disciplina prisional e da

preservacdo da ordem juridica.

N&o obstante a Constituicdo tenha vedado a utilizacdo de provas ilicitas
no inciso LVI de seu artigo 5° considerando que nenhum direito ou garantia
constitucional pode ser considerado absoluto, ela também deixa a possibilidade da
predilecdo de uma garantia em detrimento de outra, exatamente como vimos na utilizagéo

da prova ilicita pro reo.

César Dario Mariano da Silva, em seu artigo “Provas ilicitas e o principio
da proporcionalidade”, critica 0 posicionamento da justica brasileira em utilizar a

proporcionalidade para aceitar a prova ilicita para inocentar, mas nao para acusar o réu:

“E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que os direitos e garantias
individuais elencados na Constituicio Federal ndo sdo absolutos,
encontrando seus limites nos demais direitos e garantias igualmente
consagrados na Magna Carta (Principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas). A vedagdo da utilizacdo da prova ilicita no processo é

C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013

* MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
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uma garantia de indole constitucional. Contudo, outros direitos e garantias
individuais existem e tiveram origem no mesmo poder constituinte
originario. Assim é que a Constituicdo também consagra o direito a vida, a
seguranca, a tranquilidade, a intimidade, a salde etc. Perguntamos, quais
desses direitos sdo mais importantes? Sera que o direito a intimidade de um
perigoso sequestrador homicida é mais valioso que o direito a vida, a saude e
a propriedade do sequestrado? Sera que o direito da sociedade a viver em
paz é menos importante que o direito a intimidade de um sequestrador ou de
um traficante?”"

Ainda nesse sentido, Thiago André Pierobom de Avila:

“Se 0 principio admite uma ponderacdo de interesses ao menos com o
direito a prova da defesa, decorrente do principio da ampla defesa,
cumpre definir se é possivel a ponderagdo com outros principios
constitucionais, em especial o direito a prova da acusacdo, decorrente do
direito de acdo e requisito essencial para a realizacdo do dever de
protecdo penal eficiente.””

Uma das questdes principais sobre a utilizacdo da prova ilicita pro reo, €
que a aceitacdo da prova ndo é contra ou a favor do réu, mas sim a favor da sociedade
num plano geral. A aplicacdo do principio da proporcionalidade, nesse caso, apenas
analisaria se 0 que vale a pena é sobrepor o direito de defesa do réu ou o dever de

protecdo penal, com o objetivo de dar maior seguranca a sociedade.

E claro que a aceitagdo por parte do legislador em aplicar a teoria da
proporcionalidade ndo significaria que toda e qualquer prova que fosse obtida de forma
ilicita seria aceita, caso este considerasse ser o melhor para a sociedade. Muito menos
significaria que a pessoa responsavel pela obtencdo daquela prova ilicita sairia ilesa da
situacdo, sem nenhum tipo de sancdo pelo seu comportamento se a conduta tiver sido
criminosa, pois isso traria uma inseguranca juridica ainda maior, considerando que toda a

sociedade ficaria exposta e vulneravel.

Para a aplicacdo da teoria da proporcionalidade na justica brasileira, o

magistrado devera tentar todos os outros meios de prova existentes no ordenamento, para,

™ SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas e o principio da proporcionalidade. Disponivel em
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/provas-ilicitas-e-o-principio-da-proporcionalidade/6191>.
Acesso em 06 mai. 2013.

” AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: Uma anélise da colisdo entre os
principios da protecdo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Disponivel
em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3103/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20%20THIAGO%20ANDR%
C3%89%20PIEROBOM%20DE%20%C3%81VILA-%20Provas%2011%C3%ADcitas.pdf>. Acesso em 21 mar.
2013
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s6 entdo, confirmada a sua necessidade e 0 prejuizo possivelmente existente para a

sociedade, aceitar a prova ilicita.
Nas palavras de Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca:

“Por certo, tal posicionamento funda-se, especialmente, na prudéncia do
magistrado, que apenas acatard quando ndo houver outro meio de provar
o0 alegado, ou quando estiver incurso em uma situacdo excepcional, que
autorize, flagrantemente, a admissdo da prova ilicita pro societate, com o
fim de proteger a ordem publica e a paz na sociedade. Nesse sentido,
entende-se que quando se visa a proteger a sociedade como um todo, néo
se tem em mente a protecdo de um ente abstrato, mas ao contrério, a cada
um dos membros da coletividade individualmente. Portanto, quando se
admite como forma de convencimento uma prova inicialmente
contaminada pelo vicio da ilicitude, se busca proteger a todos e a cada
um dos jurisdicionados em particular que poderdo vir a sofrer as
consequéncias da atividade delituosa. H& igualdade em ambos os polos da
relagdo processual, uma vez que, em ultima analise, se defenderiam os
interesses dos individuos, personalizada ou conjuntamente, buscando a
mesma protecéo estatal.”’®
Logo, a utilizagdo da teoria da proporcionalidade, tanto vista do &mbito
do direito processual penal, quanto vista do a&mbito constitucional, devera ser aplicada
pelo intérprete quando se mostrar Util e necessaria. Quando a prova ilicita pro societate é
admitida, o direito a liberdade estd sendo posto de lado para que um direito igualmente

importante seja dado a sociedade, qual seja, o direito a seguranga.

Contudo, da mesma forma que existem posicionamentos a favor da teoria
da proporcionalidade e da aceitacdo da prova ilicita pro societate, também existem
diversos posicionamentos contrarios, ou apenas opiniées que devem ser levadas em conta

sobre pequenos aspectos.

Luiz Francisco Torquato Avolio faz um comparativo entre os prés e
contras da utilizacdo da teoria da proporcionalidade. Por um lado, afirma que o principio da
proporcionalidade ¢ um “pardmetro excessivamente vago € perigoso para uma satisfatoria
sistematizacdo das vedacdes probatorias™’’. E, por outro lado, argumenta que é necessario que

haja uma definicdo dos critérios para que o principio possa ser aplicado, atraves da

" MENDONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

" AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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determinagdo: “a) dos valores em jogo; b) da ordem (normativa) das prioridades; e ¢) do

canone da proporcionalidade (entre 0 meio ¢ o fim a ser obtido)”’®.

Portanto, embora a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias sejam
terminantemente contra a utilizacdo de provas ilicitamente obtidas com base na teoria da
proporcionalidade, corrente contraria comeca a nascer acolhendo tal principio em casos
excepcionais e graves, tanto em favor — pro reo — quanto em desfavor do acusado — pro

societate —, uma vez que nenhum direito ou garantia constitucional tem carater absoluto.
3.3 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com parte da doutrina, a teoria da proporcionalidade teve inicio
no ambito do direito constitucional, onde o intérprete fazia ponderacGes entre garantias

fundamentais.

Embora a aplicagdo da teoria da proporcionalidade relativamente a
utilizacdo da prova ilicita pro reo e pro societate seja, predominantemente, no &mbito do
direito processual penal, ainda é necessario fazer ponderacdes acerca de direitos e garantias

fundamentais do acusado e da sociedade.

Dessa forma, para que a teoria da proporcionalidade possa ser aplicada
corretamente, a Constituicdo deve ser interpretada sistematicamente, como um todo, e nao
artigo por artigo, evitando que suas normas possam entrar em contradicdo. Nas palavras de

Maria Cecilia Pontes Carnalba:

“[...] Sendo a Constituigdo um sistema tnico, ndo ha que se cogitar de
contradi¢do entre suas normas, pois todas devem ser estruturadas, analisadas
e interpretadas de modo a complementar-se reciprocamente, com o objetivo
comum da realizagdo dos suportes de existéncia da Constituicdo, que sdo 0s
seus principios mais abstratos. Nenhuma norma constitucional pode ser
analisada isoladamente; todas guardam com os principios constitucionais
mais abstratos um vinculo inafastavel, uma vez que somente existem a fim
de realiza-los, sendo efetivamente a sua concretiza(;éto.”79

O que Carnauba quis dizer, é que, independentemente de, naquele momento,
as garantias constitucionais estarem em conflito, quando se analisa a Constituicdo como um

todo, observa-se que aquele conflito pode ser resolvido aplicando-se a proporcionalidade ao

® AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
”” CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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caso concreto, uma vez que as normas existem para resolver tais problemas, e ndo para criar

outros.

Esse pensamento, de acordo como Carnalba, ndo pode ser aplicado apenas
em relacdo as normas constitucionais, mas ao ordenamento juridico como um todo. Portanto,
para definir se uma prova é licita ou ilicita e, se mesmo sendo ilicita pode ser utilizada no
processo, faz-se necessaria uma analise quanto a legislacdo e quanto a forma de obtencéo
daquela prova. A andlise sistémica da Constituicdo ou de qualquer outra norma tem o objetivo

de harmonizar as suas regras, de forma a facilitar a resolugéo de eventuais conflitos.

Em suma, Carnalba afirma que, para a classificacdo das provas ilicitas ou

em ilicitas:

“[...] faz-se imprescindivel uma andlise formal quanto ao modo de
obtencdo das provas associado a um exame de contetdo do material
colhido a fim de, fazendo uso do principio da proporcionalidade,
decidir-se pela admissibilidade processual ou ndo da prova. Ressalte-
se que essa analise deve ser feita de maneira sistémica, enxergando-se
a Constituicdo como um corpo unitario, de modo a harmonizar todas
as normas nela insertas. O emprego do principio da proporcionalidade,
para efeito de analise da licitude dos meios de obtencdo de provas
criminais, é autorizado ndo somente pela visdo conjunta dos
dispositivos constitucionais do devido processo legal, da promogéo da
justica, da erradicacdo da miséria e da marginalizacdo, de todos 0s
direitos fundamentais e do principio do Estado de Direito, mas
sobretudo pelo §2° do art. 5° da vigente Constituicdo Federal.”

Logo, considerando que a andlise da licitude da prova esta intrinsecamente

ligada as garantias e direitos constitucionais, deve-se fazer uma andlise sistémica da

Constituicao, bem como do Cédigo de Processo Penal.

Relativamente a aceitacdo das provas ilicitas quanto ao ambito do processo
penal, tendo em vista a busca do magistrado pela verdade real, a sua utilizacdo seria de grande
valia — lembrando que, para a aplicacdo da teoria da proporcionalidade, o julgador deve
analisar o caso e, verificar que ndo existe outra forma de decidir, bem como que néo ird haver

grandes prejuizos para 0 reu ou para a sociedade.

O sistema de convencimento do juiz adotado pelo processo brasileiro é o da

livre convicgédo do juiz, porém, condicionada a persuasdo racional do juiz. Ou seja, 0 juiz ndo
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pode aceitar uma prova porque sua convicgdo pessoal diz que deve aceitar, mas sim porque,

de acordo com os fatos, aquele seria 0 melhor comportamento a ser adotado.
Aranha trata desse tema em seu livro, vejamos:

“Embora a legislacdo fale em livre convic¢do, ndo ha davida no
sentido de termos adotado o sistema da convic¢do condicionada ou da
persuasao racional. Em primeiro lugar porque ha a obrigatoriedade de
motivar e fundamentar a decisdo, exteriorizando os motivos de
convicgdo intima (CPP, art. 381, I1I). [...] Em segundo lugar porque,
em casos especiais, também sdo exigidas provas especiais, como no
caso da pericia nos delitos que deixam vestigios (CPP, art. 158).
Depois, por terceiro, porque certas provas somente tém validade se
cumpridos certos requisitos legais exigiveis, como ocorre no
reconhecimento (art. 226 e seus itens), na pericia (arts. 159 e 179), na
apreensdo (art. 245, 87°) etc., todos o Codigo de Processo Penal. Por
fim, porque somente poderd decidir pelo contido nos autos e
legalmente valido, sendo vedados os fatos extra-autos, de seu
conhecimento ou impressdo pessoal.”®

O julgador possui papel essencial no processo, sendo responsavel por todas
as decisdes havidas. Exatamente por isso, precisa agir de forma imparcial, sendo buscando a
verdade real e a aplicacdo da justica. Ndo obstante seja muito dificil alcancar a verdade real,
durante o0 processo, 0 juiz consegue ter uma ideia dos fatos, como ocorreram, e consegue

verificar se a aplicacdo da teoria da proporcionalidade, tanto pro reo quanto pro societate,

seria aplicavel ao caso concreto.

Portanto, é imprescindivel para a devida utilizacdo da teoria da
proporcionalidade, que os magistrados responsaveis pela sua aplicacdo estejam conscientes de
sua importancia para a resolucdo de casos complexos, bem como do avango que seria a
aceitacdo de provas ilicitas pro societate para a justica brasileira, impedindo que diversos

casos deixem de ser resolvidos por falta de provas.

8 ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo. Da prova no Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
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CONCLUSAO

Conforme dito anteriormente, a prova ilicita, via de regra, ndo é admitida no
direito brasileiro, tendo vedagdo expressa na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LVI,
e no Codigo de Processo Penal, em seu art. 157. A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
justificam essa proibicdo afirmando que, caso a prova obtida de forma ilicita fosse aceita no
processo penal, a seguranca juridica e o devido processo legal seriam prejudicados, bem como

colocaria em risco os direitos do réu.

No entanto, é fato notorio que nenhum direito ou garantia constitucional
pode ser considerado absoluto e, portanto, em certos casos, ndo haveria nenhum prejuizo para
o ordenamento juridico brasileiro se 0 magistrado utilizasse a teoria da proporcionalidade — ou
seja, fizesse uma ponderacdo, escolhendo um direito para ser aplicado em detrimento de outro

—, em prol da sociedade.

Foi verificado, durante o trabalho, que a teoria da proporcionalidade né&o
poderia ser utilizada indiscriminadamente, sem uma cuidadosa andalise da utilidade e da
necessidade da aplicacdo do principio da proporcionalidade naquele caso, tendo em vista que
isso levaria a uma grande inseguranca juridica caso fosse aplicado de forma errada ou

imprudente.

Verificou-se, também, que da mesma forma que a jurisprudéncia aceita,
atualmente, a aplicacdo do principio da proporcionalidade no que tange a prova ilicita pro reo,
0 mesmo poderia ser feito em relacdo a prova ilicita pro societate, uma vez que o magistrado
ndo estaria fazendo aquela ponderacdo para prejudicar o réu, mas sim para favorecer a

sociedade, tanto como um todo quanto como individualmente, cidaddo por cidadéo.

Conjuntamente, verificou-se que, para que a aplicagdo da teoria da
proporcionalidade pro societate funcione, deve haver uma investigacdo acerca de como
aquela prova foi obtida — se acidentalmente ou propositalmente pela autoridade responsavel —,
com o objetivo de prevenir individuos que tentem se aproveitar da aceitacdo daquela prova

para acusar injustamente pessoas inocentes.
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Apesar da existéncia dessa possibilidade, o legislador ndo pode elaborar
uma norma ja acreditando que esta sera descumprida pela ma-fé de certos individuos. Além
disso, é insensato pensar que a preservacdo da intimidade ou o direito a liberdade de um
criminoso se sobreponham ao direito a vida, a satde ou qualquer outro direito fundamental de

sua vitima.

Portanto, o melhor posicionamento a ser adotado pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira seria 0 de ndo adotar o principio da vedacdo absoluta as provas
obtidas ilicitamente, aplicando o principio da proporcionalidade quando necessario — sempre
analisando o caso concreto, de forma a ndo prejudicar o individuo ou a sociedade —, e
aceitando as provas ilicitas pro societate, evitando, assim, que 0s criminosos saiam impunes
de seus crimes em virtude do descuido da autoridade responsavel pela investigacdo, ou por

qualquer outro motivo que venha a tornar aquela prova ilicita.
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