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RELATIVIZACAO DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL: a teoria da
proporcionalidade naresolucao de conflitos de direitos fundamentais

Gustavo Henrique Cunha de Oliveira

Resumo: O presente artigo expde a colisédo de direitos fundamentais no ambito da
persecucdo penal, quanto a admissibilidade da prova ilicita. Busca-se compreender a
relacéo da busca da verdade real com a relativizagéo da prova obtida por meio ilicito.
Nesse cenario, € imprescindivel a aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo
Poder Judiciario, para que se preserve direitos esséncias na Otica processual.
Inicialmente, tem por objetivo compreender a aplicacdo de alguns principios que
regem o processo penal. Posteriormente, destaca-se a divergéncia na doutrina e na
jurisprudéncia quanto ao uso da prova ilicita para legitimar a condenacdo ou
absolvicéo do réu. Ao final, analisa-se o instituto da gravacao clandestina como meio
de prova.

Palavras-chave: Prova llicita. Inadmissibilidade. Proporcionalidade. Direitos
fundamentais. Verdade Real

Sumario: Introducéo. 1 - Principios Norteadores do Processo Penal. 1.1 - Principio do
nemo tenetur se detegere (Direito de nao produzir prova contra si mesmo). 1.2-
Principio do Devido Processo Legal. 1.3 - Principio da Verdade Real. 2-
Inadmissibilidade da Prova llicita. 3 - A Teoria da Proporcionalidade e a
Admissibilidade da Prova ilicita. 3.1 - Prova llicita a Favor do Réu. 3.2 - Prova llicita
em Desfavor do Réu. 4 - Licitude da Gravacao Clandestina. Considera¢fes Finais.

INTRODUCAO

As provas produzidas durante a persecucao penal tém como proposito tentar
esclarecer ao maximo um fato passado, para auxiliar principalmente o 6rgéo julgador.
Assim, a busca da verdade real € inerente ao processo penal, apesar de nem sempre
ser possivel trazer ao presente um ocorrido com todos 0s seus elementos. Além disso,
0 que ndo esta nos autos ndo estd no mundo juridico. Dessa forma, eventual
absolvicdo ou condenacdo devem estar adstritas as provas obtidas licitamente.

Diante desse cenario, a problematica desta pesquisa esta relacionada com

utilizacdo da prova ilicita e seus limites, vinculada a verdade real. Assim, analisa-se a



possibilidade da legitimacdo de uma prova ilicita com a finalidade de proteger outros
direitos fundamentais.

Logo, durante a investigacdo (fase pré-processual) e a instrucao criminal, é
possivel que provas sejam obtidas por meios ilicitos, e neste momento requer a
atuacdo do magistrado ou do 6rgédo colegiado para repelir tais provas. A Constituicao
Federal é explicita ao dispor que sdo inadmissiveis o uso de provas ilicitas, sendo,
aparentemente, uma regra absoluta. Corroborando com a Carta Magna, o Cédigo de
Processo Penal expfe também que ndo sdo admissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, podendo ser as obtidas com violagéo
a normas constitucionais ou legais.

E pacifico o entendimento do uso da prova ilicita, com fundamento no principio
da proporcionalidade, se for a Unica forma de comprovar a inocéncia do acusado -
prova ilicita pro reu. No que tange a admissibilidade da prova ilicita em prejuizo do
acusado - prova ilicita pro societate - ha divergéncias na doutrina quanto na
jurisprudéncia para sua aplicacao.

A vedacdo da admissibilidade da prova ilicita encontrasse fundamentada no
argumento que se for aceita alguma prova com vicio material ou processual estara
violando principios e direitos essenciais que regem o processo penal. Quanto ao uso
da prova ilicita em prejuizo do acusado (em prol da sociedade), discute-se qual direito
prepondera, o da seguranca da sociedade ou o do acusado de ser condenado
somente com base em provas obtidas licitamente. O principio da proporcionalidade é
0 cerne dessa discussao. Apoiado neste principio, leva-se a resolucédo das infracdes
penais que sdo abarcadas por provas ilicitas.

Portanto, o objetivo principal deste trabalho € analisar os argumentos juridicos
gue séo favoraveis a condenacéao do réu por uma prova ilicita (admitindo-a como licita)
gue evidencia a sua culpabilidade, prevalecendo a seguranca da sociedade, ou se
deve garantir outros direitos como intimidade, liberdade e inviolabilidade de domicilio,

todos estes decorrentes da dignidade humana.

1 Principios Norteadores do Processo Penal



Ao se deparar com um delito, o Estado estard obrigado a dar uma resposta a
sociedade, agindo no campo da liberdade do autor da infragéo penal. Cabe, entretanto,
agir dentro dos limites da legalidade, utilizando-se das devidas provas obtidas. Essas,
as vezes, sao obtidas de forma contraria ao que determina o ordenamento juridico,
invadindo a esfera de direitos individuais, devendo ser repelidas.

Contudo, parte da doutrina adota o principio da proporcionalidade como forma
de aceitar, em casos especificos, a prova obtida por meio ilicito. Antes de se aplicar
uma eventual condenac¢do ou absolvicao ao réu, imprescindivel observar a legalidade
dos atos decisérios que conduziram 0 processo.

Inicialmente, cabe destacar que, embora a aplicacdo de todos os principios
constitucionais serem importantes para uma excelente prestacao jurisdicional, ndo é o
objetivo deste trabalho explorar todos eles. Conforme Aury Lopes Janior, quando se
trata de Processo Penal, a forma é uma garantia. Segundo o autor, por se tratar de
limitagao da liberdade individual do individuo e de poder do Estado, as “regras do jogo
devem ser observadas” para efetivar a legitimacédo do poder punitivo do Estado. Por
fim, para ele, os principios constitucionais devem fazer parte do processo penal?.

Ainda nos ensinamentos do doutrinador:

Entendemos que a exclusividade dos tribunais em matéria penal
deve ser analisada em conjunto com a exclusividade processual, pois,
ao mesmo tempo que o Estado prevé que sé os tribunais podem
declarar o delito e impor a pena, também prevé a imprescindibilidade
de que essa pena venha por meio do devido processo penal. Ou seja,
cumpre aos juizes e tribunais declarar o delito e declarar a pena
proporcional aplicAvel, essa operacdo deve necessariamente
percorrer o leito do processo penal valido e com todas as garantias
constitucionalmente estabelecidas ao acusado?.

Assim, entende-se que a atuacdo estatal necessita estar pautada pelo que
determina o ordenamento juridico, para que ndo haja abuso ou violacdes de direitos
e garantias ao réu, a parte mais vulneravel do Processo Penal. Portanto, os principios
constitucionais sao utilizados como instrumentos de aplicacéo para o bom andamento

e a efetiva prestacao jurisdicional.

1 LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal.15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 58.
2 LOPES JUNIOR. Investigagao Preliminar no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 36



1.1 Principio do nemo tenetur se detegere (Direito de ndo produzir prova

contra si mesmo)

Conforme os ensinamentos de Aury Lopes Junior, o interrogatdrio deve ser
visto como meio de defesa ao acusado. Entende o autor que o interrogat6rio € um
direito do réu, e ndo um dever. Dessa forma, o imputado, se quiser, pode ficar em
siléncio, e, mesmo assim, ndo ocasionar nenhum prejuizo a ele3. Ademais, explica o

doutrinador:

Quando o imputado submete-se a algum ato destinado a constituir
uma prova de cargo, colaborando com a acusacao, essa atividade néo
deve ser considerada como autodefesa positiva, mas sim como
renUncia a autodefesa negativa, pois nesse caso o imputado deixa de
exercer seu direito de nao colaborar com a atividade investigatoria
estatal (e a propria acusacdo em Ultima analise)®.

Nesse sentido, conforme previsto na Constituicdo Federal® (artigo 5°, Inciso
LXII): “o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”

Ao tratar sobre o principio de ndo produzir provas contra si mesmo, Guilherme
de Souza Nucci expde que este decorre dos principios constitucionais da ampla
defesa e da presuncdo da inocéncia. E nitido perceber que o acusado no pode
produzir provas contra si mesmo, pois este pode participar ativamente da producéo
de provas que o beneficie e também tem o direito de ficar em silencio em situacdes
gue podem prejudicar, sem qual quer prejuizo a sua posi¢éo no processo®.

Destarte, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, protege o acusado

de eventuais arbitrariedades que poderiam surgir se fosse obrigado a participar da

3 LOPES JUNIOR. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014 p.104
# LOPES JUNIOR. Investigacao Preliminar no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.104
> BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 15 dez. 2019

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 82.



producéo daquelas. Ao mesmo tempo, estaria colaborando para uma eventual

condenagao a si mesmo.

1.2 Principio do Devido Processo Legal

Em relacdo ao devido processo legal, nos termos da Carta Magna’ (artigo 5°,
Inciso LIV): “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Esse principio abarca em sua esséncia a obrigagao pela qual varias formas de
garantias fundamentais sejam observadas pelo Estado, que tem o cond&o da sancao
penal. Com isso, o devido processo legal abarca o principio da publicidade, da ampla
defesa, do juiz natural, entre outros, para aplicar de forma justa a repressdo aos
delitos®.

Conforme Paulo Rangel, para que alguém tenha sua liberdade restringida ou
sofrido a privacado de seus bens é imprescindivel que se observa todas as formas
legais determinantes®.

Dessa forma, pode-se dizer que este principio abarca todos os outros inerentes
ao processo penal, buscando harmonizar e integrar as condutas das partes e do juiz
durante o processo, para que se chegue o mais proximo de uma pena justa ou da
absolvicdo do acusado. Deste modo, as provas produzidas que influenciardo a

decisdo do magistrado necessitam estar harmonia com os principios constitucionais.

1.3 Principio da Verdade Real

No que tange ao principio da verdade real, essencial ao desenvolvimento deste

trabalho, sabe-se que por meio das provas produzidas, € possivel que se chegue a

”BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov. Acesso em: 15 dez.2019

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019 72

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 27. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2019. p. 4.



http://www.planalto.gov/

verdade dos fatos. Entretanto, ndo é tarefa facil reconstruir um acontecimento e ter a
certeza de que o juiz, por meio das provas nos autos, tera todos os detalhes,
caracteristicas e elementos do delito. Ao tratar desse principio, Nucci afirma que,
nunca, no processo penal, 0 magistrado terd a certeza de ter alcancado a verdade
objetiva, aquela que retribui os minimos detalhes do fato pretérito. O juiz buscara seu
convencimento por meios das provas apresentadas nos autos, e, assim, absolvera ou
condenard o réu. Material ou real é aquela verdade que esta mais adequada a
realidade®®.

Ainda, de acordo com ensinamentos de Maria Elizabeth Queijo, a busca da
verdade e o principio nemo tenetur se detegere devem ser analisados sem se
esquecer que estdo vinculados ao limites de poderes instrutérios do juiz, dessa forma,
indaga-se qual seria 0 maximo permitido para a atuacéo desse poderes , uma vez que

se busca a verdade o mais perto da realidade, na esfera do Estado de direito**.

Por outro lado, uma questédo que merece cuidado em relacdo a este principio é
a busca da verdade a qualquer custo. E por esse motivo que as condutas processuais
devem estar sob os ditames da estrita legalidade. Discute-se se a posi¢cdo do
magistrado deve ser sempre de inércia no que tange a producéo de provas ou podera
participar das atividades probatorias em nome do principio da verdade real. Em

relacéo a esse tema, explica Nucci:

O principio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve
buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que
Ihe é apresentado, simplesmente. Note-se o disposto nos arts. 209 (“o
juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além
das indicadas pelas partes”, grifamos), 234 (“se o juiz tiver noticia da
existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusagdo ou da
defesa, providenciara, independentemente de requerimento de
qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possivel”, grifo
nosso), 147 (‘o juiz podera, de oficio, proceder a verificacdo da
falsidade”, grifamos), 156 (“a prova da alegacéo incumbira a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo
antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacédo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso
da instrucéo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019 p. 112.

1 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo
tenetur se tegere e suas decorréncias no processo penal. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. P. 51
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para dirimir duvida sobre ponto relevante”, grifamos), 566 (“ndo sera
declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na
apuracao da verdade substancial ou na decisdo da causa”, destaque
nosso) do Cadigo de Processo Penal, ilustrativos dessa colheita de
oficio e da expressa referéncia a busca da verdade real*?,

Destarte, para o autor, o magistrado est4 amparado pela legislacao processual
penal no que tange a participacao ativam da busca da verdade real, conforme previsto
na legislacdo processual penal. Entretanto, Paulo Rangel faz uma critica ao artigo 156
do Cddigo penal. Para este doutrinador, a reforma trazida pela Lei 11.690/2008 ao
citado artigo colocou o juiz na posi¢ao de investigador, consolidando o juiz inquisidor,
gue nédo esta equidistante das partes?s.

A problematica que surge é saber qual seria o sistema processual adotado no
Brasil: acusatoria, inquisitivo, ou misto. Paulo Rangel'* afirma que: “Assim, nosso
sistema acusatorio hodierno n&o € puro em sua esséncia. Traz resquicios e ran¢os do
sistema inquisitivo”. Ja Aury Lopes Junior’® afirma: “Nés preferimos fugir da
maquiagem conceitual, para afirmar que o modelo brasileiro é (neo)inquisitério, para
nao induzir ninguém a erro”. Deste modo, entende-se que a Constituicdo Federal
trouxe em sua esséncia normas de um sistema acusatorio, por exemplo, o
contraditorio e a ampla defesa, mas, infelizmente, ainda se aplicam regras do codigo

de processo penal que remetem ao sistema inquisitivo.

2 Inadmissibilidade da Prova llicita

Apesar de os principios serem imprescindiveis para a concretizacdo da tutela
jurisdicional, ha casos nos quais aqueles séo violados, por exemplo, por meio da prova
ilicita utilizada no processo penal.

De acordo com Antonio Scarance Fernandes, a prova ilicita ganha cada vez

mais visibilidade quando se fala em preocupacfes debatidas no direito processual

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019 p. 114

13 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 27. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2019 p.11

14 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 27. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2019 p. 57

15 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introducéo Critica. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. p.193
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hodierno. Para o autor, em raz&o da evolucao da tecnologia, o legislador necessita ter
cautela na criacdo de mecanismos de repreensédo a criminalidade, para ndo conceder
invasdes desnecessarias na vida particular do cidad&o.®

Conforme exposto previamente, a Constituicdo Federal'’, em seu artigo 5°,
inciso LVI, proibe a utilizacdo das provas ilicitas nos processos nos quais estdo
vinculadas, acarretando que os estudiosos e aplicadores das normas estejam sob os
comandos constitucionais. Pode-se interpretar que essa proibi¢éo se dirige a qualquer
processo - Civil, Penal ou Administrativo, por exemplo.

De acordo com César Dario Mariano da Silva, o objetivo principal da prova no
ambito do processo penal é de delimitar o poder-dever do Estado para contrariar as
transgressdes na sociedade, e assim determinar as san¢cfes necessarias para impor

o fim aos conflitos*®.De tal modo, o autor diferencia a prova ilicita da prova ilegitima:

Dessa forma, se a prova violar norma de direito processual sera
considerada processualmente ilegitima; violando norma ou principio
de direito material, notadamente os contidos na Constituicdo Federal
para a protecdo das liberdades publicas, a prova sera considerada
ilicita®®.

Segundo Silva?, “ é pacifico que a violagao de qualquer norma constitucional
leva a nulidade absoluta do ato”. Nesse sentido, destaca-se o entendimento da

doutrinadora Maria Cecilia Pontes Carnauba:

O Estado tem como pressuposto de existéncia e finalidade primeira a
promocdo do bem-estar do homem. Para tanto € fundamental
estabelecer restricdes ao livre arbitrio das pessoas, assim como as
acOes estatais. Caso contrario, abre-se espago a subjugacdo dos mais
fracos pelos mais fortes, permitindo-se o fortalecimento destes em
funcdo do apequenamento daqueles. No que concerne a obtencéo e

8 FERNANDES, Antonio Scarence. Processo Penal Constitucional. 72.ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais,2012. p.89

7 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov. Acesso em:
16.0ut.2019

18 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptacéo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissdo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 5

9 |bidem, p. 12

20 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptacéo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissédo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 15
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producéo de provas, € basilar impor limites a essa atividade, quer seja
por parte dos particulares ou do Estado, para evitar, a tirania estatal
em matéria de persecucgdo criminal como também a implantacéo de
um verdadeiro estado de beligerancia entre os cidadaos? [...].

Como forma de justificativa aos limites da persecuc¢éo penal, Carnauba expde
em sua obra que existiu no Brasil um periodo no qual a seguranga nacional possuia
valor hierarquico acima de outros direitos e garantias individuais. A autora afirma que
eram cometidas arbitrariedades em nome da seguranca, pois faltavam leis eficientes
para limitar as acdes empregadas pelo Estado na persecucéo penal®.

Por outro lado, Carnatuba demonstra que a inadmissibilidade da prova ilicita

nao possui valor absoluto. Segundo a autora:

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. Os crimes que
lesam o erario publico, observa-se, sdo, em sua maioria, cometidos
com o abuso do proprio direito a privacidade. Nos casos de
superfaturamento de obras e servicos publicos, por exemplo, os
acordos criminosos acontecem em ambiente sigilosos. Na maioria das
vezes ndo ha como fazer prova do ocorrido a ndo ser através de
gravaclBes ou filmagens clandestinas. Se esse procedimento para
obtencéo de prova for inadmissivel de forma absoluta, a impunidade
estara assegurada e, com ela, o estimulo ao cometimento de outros
crimes semelhantes [...]%.

Dessa forma, entende-se que caberd ao 6rgdo julgador acolher a melhor
decisdo ao caso em concreto, por meio do critério da proporcionalidade (principio que
sera trabalhado no préximo topico), uma vez que estara em conflitos direitos
consagrados constitucionalmente. Entendimento semelhante ao da autora, € o da
doutrinadora Rachel Pinheiro de Andrade de Mendonga que diz: “Acatar a
inadmissibilidade absoluta seria permitir que direitos outros igualmente fundamentais
ficassem destinados a subordinacao perene, acarretando com isto, sentencas injustas

guando comparadas com a realidade dos fatos?*”. Nesse sentindo, Mendonga também

21 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. S0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 86

22 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 84

22 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. S4o Paulo: Saraiva, 2000, p. 86

24 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatoria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 73
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afirma que “para ordenamento juridico, o direito a prova ndo é absoluto, tendo por
limite o direito & intimidade que deve ser resguardado. Este € o sistema acusatorio
que em que se preserva a dignidade do ser humano a todo custo”?®.

Cabe ressaltar que ndo ha espaco para davida quando se fala em protecdo
quase absoluta aos direitos individuais. Para Mendonga, é necessario analisar todo o
contexto em que se insere uma prova ilicita, privilegiando como a melhor decisédo a
ser tomada aquela que favorece a interpretacdo sistémica ao invés de adotar a
literal?®.

Importante destacar o entendimento de Maria Elizabeth Queijo que ressalta:
“direito a prova como outros direitos fundamentais, ndo é absoluto. Encontra
limitagGes porque coexiste com outros direitos igualmente tutelados pelo ordenamento
juridico”.?’

Ao se posicionar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal aplicou a regra da
inadmissibilidade da prova ilicita, ao conceder um habeas corpus. No caso em
guestdo, ndo houve autorizacéo judicial para adentrar ao escritério de contabilidade

do acusado e retirar os documentos contabeis do paciente. Segue ementa do julgado:

EMEN T A: FISCALIZACAO TRIBUTARIA — APREENSAO DE
LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM
ESCRITORIO DE  CONTABILIDADE, POR  AGENTES
FAZENDARIOS E POLICIAIS FEDERAIS SEM MANDADO JUDICIAL
— INADMISSIBILIDADE — ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO
PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI) — SUBSUNCAO
AO CONCEITO NORMATIVO DE “CASA” — NECESSIDADE DE
ORDEM JUDICIAL — ADMINISTRAGCAO PUBLICA E FISCALIZACAO
TRIBUTARIA — DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS
ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA
CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA -
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO,
DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR — PROVA ILICITA — INIDONEIDADE
JURIDICA — “HABEAS CORPUS’” DEFERIDO? .

2> MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatéria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.48

26 MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatéria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p. 73

27 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo
tenetur se tegere e suas decorréncias no processo penal. 2° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012 p. 425

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 103325/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello,
03/04/2012. DJ de 30/04/2014. Disponivel em:
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No seu voto, o Ministro Celso de Melo, relator do caso, trouxe algumas

consideracoes pertinentes que merecem destaque:

N&o sdo absolutos os poderes de que se acham investidos os 6rgdos
e agentes da administracdo tributaria, pois o Estado, em tema de
tributacao, inclusive em matéria de fiscalizacao tributaria, esta sujeito
a observancia de um complexo de direitos e prerrogativas que
assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidadaos em
geral. Na realidade, os poderes do Estado encontram, nos direitos e
garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode
caracterizar ilicito constitucional.?®

Cabe ter presente, também, por necessdario, que o principio da
proporcionalidade, em sendo alegado pelo Poder Publico, ndo pode
converter-se em instrumento de frustracdo da norma constitucional
que repudia a utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios
ilicitos. Esse postulado, portanto, ndo deve ser invocado nem aplicado
indiscriminadamente pelos érgdos do Estado, ainda mais quando se
acharem expostos a clara situacao de risco, como sucede na espécie,
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo.*°

Por conseguinte, preservou-se a inviolabilidade domiciliar do acusado,
decorrente da privacidade e da intimidade que todo cidaddo possui. Além disso,
corroborando com os ensinamentos do relator, destaca-se a importancia da aplicacéo
do principio da proporcionalidade somente em casos excepcionais, quando se fala em
provas obtidas por meio ilicitos, visto que os direitos fundamentais devem ser
respeitados e protegidos.

Em outra ocasido, a Suprema Corte também aplicou literalmente a regra da
inadmissibilidade das provas ilicitas contida na Carta Magna. Na ocasiao, fotos que

comprovaram o delito ndo foram aceitas. Segue a ementa:

PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA
A PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90,ART. 241). FOTOS QUE

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7081131. Acesso em:
06/02/2020

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 103325/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello,
03/04/2012. DJ de 30/04/2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7081131. Acesso em:
11/03/2020

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 103325/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello,
03/04/2012. DJ de 30/04/2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7081131. Acesso em:
11/03/2020
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FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU
E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM
UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-
LO.INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°,LVI).- A clausula constitucional
do due process of law encontra, no dogma da inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de ndo ser
denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com
apoio em elementos probatérios obtidos ou produzidos de forma
incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a atuacao
do Estado em sede de persecucdo penal.(RE 251.445/GO. Rel. Min
Celso de Mello, julgamento em 21/06/2000, DJ de 03/08/2000)3.

As fotos possuiam conotacdo sexual envolvendo criancas. O Supremo Tribunal
Federal entendeu que nesse caso o direito a intimidade e a inviolabilidade do domicilio
acusado prevaleceram sobre a dignidade sexual de menores de idade e a provailicita
a favor da acusacgéo nao foi admitida. Este entendimento adotado pela Corte néo
corroborou com o critério de relativizagéo da utilizag&o relacionada a prova ilicita. Ao
se posicionar sobre esse julgado, Eugénio Pacelli de Oliveira® ressaltou: “acreditamos
gue a Suprema Corte perdeu uma grande oportunidade de aplicacdo do critério da

proporcionalidade ”. Oliveira afirma:

E que a aplicagdo da norma da vedacdo das provas ilicitas naquele
caso ndo cumpriu qualquer um de seus propdésitos finalisticos.Ora, se
a mais relevante funcdo desempenhada pela garantia da
inadmissibilidade da prova ilicita, para além de sua dimensao ética, €
servir como fator inibitério e intimidatério de praticas ilegais por parte
dos 6rgaos responsaveis pela producéo da prova, constata-se que, em
nenhum momento, tal missdo foi cumprida. Ou, mais ainda, que, em
nenhum momento, colocou-se em risco o incremento das atividades
policiais abusivas. E assim nos parece porque quem produziu a prova
nao foi o Estado, e, sim, um particular, que, a evidéncia, ndo se dedica
a essa funcao (a de produtor de provas para o processo penal). Pior:
um dos autores da subtracédo da prova era uma das vitimas®,

Observa-se que o autor expde a sua critica em relacdo ao julgado de forma

bem elucidativa, ao acreditar que as fotos furtadas do consultério do acusado

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 251445/GO. Relator: Ministro Celso de
Mello, 21/06/2000. DJ de 03/08/2000. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14825705/recurso-extraordinario-re-251445-go-stf. Acesso
em: 17/10/2019.

32 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal.23 2. Rio de Janeiro: Atlas, 2019. P 379

33 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal.23 2, Rio de Janeiro: Atlas, 2019. P 379
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deveriam ser aceitas como provas no processo. Contudo, nos ensinamentos de Maria
Elizabeth Queijo, a problemética vinculada aos limites do direito a prova mostra-se
sensivel no processo penal, porque se confronta interesses da sociedade e direitos
do acusado — em especial o de liberdade3*. Assim, nesse cenario, demonstra-se a
complexidade da valoracédo das provas no ambito do processo penal, visto que 0s

direitos fundamentais do réu e da vitima estao em conflito.

3 A Teoriada Proporcionalidade e a Admissibilidade da Prova llicita

Dito anteriormente, o principio da proporcionalidade é centro da discusséo
neste trabalho, para se admitir o uso da prova ilicita no processo penal. A teoria da
proporcionalidade utilizada em primeira linha pelos tribunais aleméaes tem por objetivo
a prevencdo das injusticas decorrentes do uso cego e sem restricdes da lei®®. Ao

discorrer sobre este, principio Cesar Dario Mariano da Silva afirma que:

O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: o
da necessidade ou exigibilidade, o da adequacdo e o0 da
proporcionalidade em sentido estrito. O meio a ser empregado sera
necessario quando ndo houver outro menos lesivo a direitos
fundamentais. Sera adequado quando com seu auxilio € possivel a
obtencdo do resultado almejado. Por fim, com a ponderacdo dos
valores empregados, serad possivel o sacrificio de um direito ou
garantia constitucional em prol de outro de igual ou superior valia®.

Diante disso, conforme Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, o principio da
proporcionalidade atua essencialmente na esfera dos direitos fundamentais, uma vez

gue pode ser invocado como fundamento para protecdo a liberdade individual do

34QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur
se tegere e suas decorréncias no processo penal. 2° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 426

3> MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendoncga. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatéria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 65

36 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptagéo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissédo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010 p. 17
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individuo®’. Portanto, o Estado apenas interfere o necesséario e suficiente para
proteger o interesse publico.

O problema que esta vinculado ao legislador consiste em limitar a atuagédo do
Estado para nédo violar direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, determinar
restricbes a esses direitos, quando necesséario. Nesse contexto, estd inserido a
atuacdo do principio da proporcionalidade no ambito penal. Ou seja, 0s meios
disponiveis para a protecdo dos bens juridicos fundamentais necessitam estar
vinculados a determinadas restricdes®.

No entanto, Nucci afirma que os defensores desta teoria defendem que é
necessario ponderar os valores em conflito. Destarte, com o objetivo de descobrir um
sequestro, poderia admitir a escuta telefonica clandestina para prender os
sequestradores e libertar a vitima. Porém, no caso de um furto simples, esta violacao
da intimidade n&o seria aceita, uma vez que o patrimdnio possui valor menor=°,

Ao se deparar com a prova obtida de forma ilicita, o julgador observara o valor
gue prevalece na sociedade, se é o violado de maneira ilegal quando da obtencéo da
prova ou se é o atingido pelo delito*°.

Dessa forma, deve existir a convivéncia harménica dos direitos. Da Silva diz
que “ja é entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia de que nao existem
direitos absolutos, intocaveis™?.

Em relacdo a tematica da admissao da prova ilicita no ambito do processo
penal, engendram varias discussfes conforme afirma a doutrinadora Rachel
Mendonca?®*: “a admissibilidade das provas ilicitas sempre foi objeto de reflexdes,
constituindo, desde sempre, posicOes conflitantes, especialmente em funcédo das
consequéncias e dos efeitos dela decorrentes”.

Ainda, nos ensinamentos de Mendonca, essa ressalta que o conflito constante

entres os direitos de defesa social de liberdades individuais, 0s quais sempre sao

37 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. P.35

%8 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. P.36

39 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 94.

% CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. S&o Paulo: Saraiva, 2000 p. 93

41 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptagdo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissdo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010 p. 16

42 MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca. Provas llicitas: Limites a Licitude Probat6ria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 73
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motivos de debates entre doutrina e jurisprudéncia, variam conforme a situag&o social,

politica ou emocional de cada Estado, para admitir ou rejeitar as provas ilicitas*.

3.1 Prova llicita a Favor do Réu

No que tange a prova ilicita em beneficio do réu, ela por certo podera ser
admitida, tendo em vista que o direito a liberdade prevalece sobre a inadmissibilidade
da provaiilicita. “Trata-se de aplicacdo do principio da proporcionalidade em beneficio

do acusado”*. Da silva afirma:

Depois da vida, a liberdade é o bem mais importante que 0 homem
possui. A liberdade é protegida pela Constituicdo Federal através de
varios dispositivos. Podemos destacar, dentre outros, o do principio do
devido processo legal, que ja engloba o do contraditério, e da ampla
defesa, 0 da presuncdo de inocéncia, o da legalidade, o do Habeus
Corpus, etc*.

A prova ilicita pro reo, recebida como licita para fortalecer o Poder Judiciario,
gue tem o compromisso de desvendar a infracdo penal, esta vinculada a um principio
Universal de Justica e Liberdade, dentro dos ditames do Estado democratico de
Direito?®.

Nos ensinamentos de Anténio Scarence Fernandes, em relacéo ao principio da
proporcionalidade “ é ampla a aceitagdo de sua aplicagao aos casos em que a prova
da inocéncia do réu depende de prova produzida com violacdo a uma garantia

constitucional™’. Além disso, nos ensinamentos de Rachel Mendonga, a justificativa

43 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatéria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p. 43

4 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptagéo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissdo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010 p. 18

% |bidem, p. 18

46 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatoria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p. 87

*7 FERNANDES, Antonio Scarence. Processo Penal Constitucional. 72.ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais,2012. P. 93
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para aceitar uma prova ilicita em beneficio do réu estaria fundamentada na legitima
defesa ou no estado de necessidade, ou seja, excluindo-se a ilicitude®.

Observa-se que a doutrina brasileira adota o principio da proporcionalidade,
relacionada a prova ilicita em beneficio do réu, quando a ponderacao de principios e
o sacrificio de um em prol de outro for necessario. Nao caberia outro entendimento,
pois é imprescindivel que o réu tenha um julgamento justo. Ademais, ndo haveria

sinais de justica a condenacao de um inocente por ndo haver provas licitas.

3.2 Prova llicita em Desfavor do Réu

Em relagdo a prova ilicita em desfavor do acusado, “hoje é entendimento
majoritario na jurisprudéncia e doutrina que a prova obtida por meio ilicito ndo pode
ser admitida no processo, exceto se dor empregada em beneficio do réu”°.

De acordo com os ensinamentos de César Dario Mariano da Silva:

Caso abracemos o principio da proporcionalidade, comparando todos
esses valores, poderiamos optar, por exemplo, pela utilizagcéo, ou néo,
de uma interceptacédo telefbnica ilicitamente obtida em desfavor de
uma pessoa acusada de crime gravissimo, como a extorsdo mediante
sequestro, ocasido na qual estd em risco tanto a vida, a saude, a
seguranca e o patriménio de alguém. [...] Ora, se simplesmente formos
interpretar aquela norma proibitiva de maneira totalmente garantista
para os sequestradores, eles teriam de ser soltos e a sociedade estaria
a mercé de individuos que certamente iriam praticar outros
sequestros, pondo em risco calores constitucionais tdo ou mais
importantes que o direito a intimidade®°.

A maior parte da doutrina adota a posicéo do legislador o constituinte, que é a

inadmissibilidade do uso da prova ilicita. Entretanto, em certos casos, o poder

“8 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatéria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p. 87

4 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptacéo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissdo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 21

%0 |Ibidem, p. 19
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judiciario poderia admitir a prova ilicita pro societate para tutelar a ordem publica e
paz na sociedade®?.

Entendimento diverso possui o doutrinador Guilherme de Souza Nucci. Este
afirma que “ é até possivel argumentar-se com outra excludente, que € o estado de
necessidade, para absolver quem faz uma escuta clandestina, destinada a localizar o
cativeiro da vitima, proporcionando a sua libertacdo, embora ndo se possa utilizar tal
prova para incriminar os autores do crime %2,

Nucci expde que:

Sob nosso ponto de vista, ndo seria momento para o
sistema processual penal brasileiro, imaturo ainda em assegurar,
efetivamente, os direitos e garantias individuais, adotar a teoria
da proporcionalidade. Necessita-se manter o critério da proibicéo
plena da prova ilicita, salvo nos casos em que o0 preceito
constitucional se choca com outro de igual relevancia. Sabemos
que “nenhum direito reconhecido na Constituicdo pode revestir-se de
um carater absoluto” razao pela qual se o texto constitucional rejeita o
erro judiciario, é natural ndo ser possivel sustentar a proibicdo da
prova ilicita quando essa vedacdo for contra os interesses do réu
inocente®. (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC 52995/AL, acenou na
possibilidade da admissibilidade da prova ilicita a favor da acusacao. Segue a Ementa

do Julgado:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CONDENACAO.
OBTENCAO DE DOCUMENTO DE TRANSFERENCIA BANCARIA.
SIGILO BANCARIO. AUSENCIA DE AUTORIZAC}AO JUDICIAL.
PROVA SUPOSTAMENTE ILEGAL. ILICITUDE DAS DEMAIS
PROVAS POR DERIVAQAO. PACIENTES QUE NAO PODEM SE
BENEFICIAR COM A PROPRIA TORPEZA. CONHECIMENTO
INEVITAVEL. NULIDADE. NAO OCORRENCIA.( HC 52995/AL Rel.
Min OG Fernandes, julgamento em 16/09/2010, DJe de 04/10/2010)>.

1 MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga. Provas llicitas: Limites a Licitude Probat6ria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p. 89

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019 p. 94

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal.16.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019 p. 94

> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (62 Turma). HC52995/AL. Relator: Min OG
Fernandes,16/09/2010. DJ de 04/10/2010. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_reqistro=200600116081&dt _publicacao=04/10
/2010. Acesso em: 19 mar. 2020
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O impetrante argumentou que sigilo bancario foi violado, pois o sobrinho da
vitima teve acesso a conta da paciente, que era conjunta a da vitima, sem autorizacao
judicial e sem permissao da paciente. No caso em questao, o STJ consolidou que, 0
sobrinho da vitima, na posicao de herdeiro da vitima, conheceria, indiscutivelmente,
apos a habilitacdo no inventario, as movimentacdes financeiras e, com toda a certeza,
ficaria sabendo do prejuizo da vitima. Assim, a fraude seria descoberta de qualquer
outra maneira legal, ndo sendo possivel anular todo o processo, nem as provas
colhidas na fase de instrucdo criminal e de investigacdo preliminar. Uma das
pacientes, que era cuidadora da vitima, senhora de idade avancada, aproveitou-se da
saude precaria desta e modificou a conta corrente individual da vitima para conjunta.
Nesse feito, a paciente, possuindo acesso a conta corrente da senhora, transferiu o
valor de R$ 166.000,00 (cento e seiscentos e seis mil reais) da conta desta para outra
conta que a paciente poderia sacar o valor, incorrendo da figura tipica do furto
gualificado por abuso de confianca.

Cabe destacar que a paciente invocou o direito ao sigilo bancario para néo ser
descoberta a fraude. Embora a publicidade das movimenta¢des financeiras ter sido
obtida de forma ilegal, aplicou-se a excecao a prova licita derivada (frutos da arvore
envenenada), ou seja, a fraude seria descoberta durante o inventario. Nesse contexto,
conforme dito anteriormente, os direitos ndo possuem carater absoluto e ndo podem
ser invocados para acusados se beneficiarem do préprio ilicito cometido. Contudo,
deve-se observar o critério da proporcionalidade para a prevaléncia de um direito em
relacéo a outro, de acordo com os autores ja mencionados.

Por outro lado, Anténio Magalhdes Gomes Filho, ao discorrer sobre a teoria da
proporcionalidade no que tange a prova ilicita pro societate, afirma que a aplicacao
dessa teoria pode ocasionar em uma banalizacdo dos direitos fundamentais. Para o
autor, os acusados ou investigados de delitos mais graves estariam sujeitos ao arbitrio
incontrolavel e discricionario dos investigadores, pelo fato do delito ser classificado

como de maior ou menor gravidade®®,

% GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997. p. 106
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A teoria da proporcionalidade €, sem duvida, atraente, embora tenha como
ponto negativo um julgamento subjetivo em relacdo a admissibilidade ou a rejeicéo,
podendo ocasionar abusos e insegurancas®®.

Portanto, destaca-se a complexidade do tema, uma vez que ha divergéncias
na doutrina quanto na jurisprudéncia. Nesse contexto, Fernandes ensina que é um
trabalho dificil atingir o ponto de equilibrio, porque de um lado o Estado deve ter
instrumentos necessarios para combater os ilicitos criminais; e por outro é
imprescindivel resguardar o direito & intimidade, a imagem e oferecer remédios contra
os abusos do poder publico®’. Logo, ao 6rgdo julgador cabera decidir de maneira
fundamentada, ao utilizar parametros de flexibilizacdo das normas constitucionais e

legais referentes aos direitos fundamentais do réu no processo.

4 Licitude da Gravacédo Clandestina

Um meio de prova que é recorrente no ambito do processo penal é a gravacao

clandestina. Conforme ensina César Dario Mariano da Silva®g:

a gravacao clandestina ocorre quando um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro, grava seu proprio dialogo. Se essa gravacao
for de conversa telefénica, havera a gravacao telefénica (gravacéo
clandestina propriamente dita); se a gravacao for de conversa pessoal
(entre presentes), dar-se-a a gravacdo ambiental.

Cabe ressaltar que Constituicdo Federal ndo dispbe sobre esse instrumento,
apenas sobre a interceptacédo telefénica, em seu artigo 5°, inciso Xll. Além disso, o
instituto da captacdo ambiental (gravacdo clandestina) € expressa na Lei n°
12.850/2013 (Lei de Organizacdo Criminosa).

%6 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q.T de. Da prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 68

>’ FERNANDES, Antonio Scarence. Processo Penal Constitucional. 72.ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais,2012. p.89

%8 SILVA, César Dario Mariano. Provas llicitas: Principio da Proporcionalidade: Interceptacdo e
Gravacao Telefénica. Busca e Apreensao. Sigilo e Segredo. Confissdo. Comissdo Parlamentar de
Inquérito e Sigilo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 28
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Em relacdo a licitude de gravacbes obtidas por um interlocutor sem o
conhecimento do outro, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é que se trata
de meio idoneo de prova. Segue Ementa de recente julgado:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE CAPITAIS.
ALEGACAO DE NULIDADE DA PROVA. INOCORRENCIA.
CAPTACAO AMBIENTAL REALIZADA POR DELATOR PREMIADO.
MEIO DE OBTENCAO DE PROVA EXPRESSAMENTE PREVISTO
NO ART.3°, I, DA LEI N.12.850/2013.DESNECESSIDADE DE
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL PARA SUA REALIZACAO.
PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

1. Nao ha que se falar em ilegalidade da prova obtida ao argumento
de se tratar de acgado controlada sem prévia autorizagado judicial, pois
no caso em exame ndo se trata de agente policial ou
administrativo, conforme prevé o art. 8° da Lei n. 12.850,2013, mas
de captacdo ambiental (gravacdo clandestina) realizada por
colaborador premiado, meio de obtencdo de prova expressamente
previsto no art. 3° da referida lei.

2. "E valida a utilizacdo da gravacdo ambiental realizada por um
dos interlocutores do dialogo como meio de provano processo
penal, independentemente de prévia autorizacdo judicial.
Precedentes." (grifo nosso)

(RHC 59.542/PE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, DJe 14/11/2016).

3. Recurso em habeas corpus desprovido®.

Entretanto, o instituto da captacdo ambiental recebe criticas pela doutrina.
Aranha® entende que essa forma de colheita de prova viola o principio da boa-fé, e a

consequéncia é uma prova ilicita. De acordo com o autor®:

Pode até equivaler a uma situacéo analoga a que leva a invalidade do
flagrante preparado. Em, ambas as hipéteses pode-se falar num
induzimento preparado ardilosamente para que alguém pratique o que
voluntariamente ndo deseja, obtendo o proveito juridico que se
pretende. [...] para o investigado ou acusado ha o direito de calar-se,
0 que desaparece quando ele é levado a falar sem saber que se trata

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (52 Turma). RHC 102808 / RJ. Relator: Min JOEL ILAN
PACIORNIK, 06/08/2019. Dj 15/08/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/SearchBRS?b=ACOR&livre=@cdoc='1856358". Acesso em:15/05/2020
60 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q.T de. Da prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 282

61 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q.T de. Da prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 281
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de uma investigacao que esta sendo realizada e que o ato questionado
tem a finalidade de obter prova.

Observa-se, novamente, que o principio da proporcionalidade é o que
orienta este meio de prova, uma vez que a gravacao clandestina pode ferir o direito a
intimidade de uma pessoa. Ou seja, deve-se analisar qual o direito prepondera, 0
violado pelo crime eventualmente cometido ou a privacidade de um interlocutor que

nao sabe da ocorréncia da gravacao.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa realizada, observou-se que, para invocar principio da
proporcionalidade em casos que envolvam prova ilicita, € necessaria uma analise
minuciosa do que esta sendo discutido para ndo engendrar violacdo de direitos
fundamentais, principalmente do réu.

Verificou-se que as provas ilicitas nem sempre devem ser rejeitadas, uma vez
gue o réu, a vitima e a sociedade sdo merecedores de uma resposta estatal no que
tange a infracdo penal que esta em juizo. No entanto, deve-se analisar como foi obtida
tal prova, para que ocorra a ponderacao dos principios e direitos que estdo em conflito.

Ademais, a regra da inadmissibilidade da prova ilicita € de suma importancia
para evitar a violacao de direitos em casos que envolvam, por exemplo, confissédo por
meio de tortura. Logo, nessas situacdes, em hipdtese alguma poderia ser relativizada
0 mandamento constitucional. Entretanto, ha outros direitos fundamentais que
também devem ser protegidos, tal como a seguranca.

Quanto a prova obtida por meio ilicito a favor do réu, é unanime o entendimento
para que se aceite e prevaleca absolvicdo, embora seja dificil demonstrar a aplicacéo
em concreto. Na verdade, foi possivel concluir que seria totalmente desproporcional e
injusto aplicar a regra da inadmissibilidade da utilizacdo da prova ilicita nesses casos.

O problema reside quanto a prova obtida por meio ilicito em desfavor do réu,
devido a divergéncia no ambito juridico, uma vez que o processo penal em si ja é
constrangedor ao acusado. Nesse cenario, cabera ao 6rgao julgador uma tarefa muito

complexa e subijetiva, ao analisar e decidir que o direito da vitima ou da sociedade
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deve ser preponderante no processo em discussao, ocorrendo a relativizagdo da
norma constitucional.

Dessa forma, entende-se, excepcionalmente, que é possivel invocar o principio
da proporcionalidade como fundamento para admissibilidade da prova ilicita em nome
da verdade real, e de uma resposta estatal. Além disso, conclui-se que 0 processo
penal é tanto instrumento do Estado para aplicagdo da sancao penal, quanto protetor
de direitos e garantias fundamentais. Ou seja, ndo se pode permitir que aqueles que
cometem crimes fiquem impunes, principalmente em crimes tdo béarbaros, como
aqueles que violam a dignidade sexual de criangas. Contudo, a tutela de direitos
fundamentais no processo penal deve estar atrelada ao devido processo legal e a
licitude dos elementos probatorios.
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