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RESUMO

A prova no Processo Penal é de fundamental importancia para se alcancar o deslinde de uma
causa, pois é diante dela que o Magistrado firma melhor seu convencimento para proferir as
decisdes. Antigamente, s6 as provas licitas podiam ser utilizadas em um processo e tal regra
era consubstanciada no principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, inscrito no art. 5°, LVI
da Constituicdo Federal. Ora, a Carta Magna de 1988, influenciada pelos direitos humanos,
elencava no rol dos direitos fundamentais tal previsédo, em respeito aos principios da seguranca
juridica, do devido processo legal e do Estado Democratico de Direito. Contudo, no decorrer
dos anos, tal premissa considerada absoluta passou a ser tida como relativizada, tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia. Ou seja, provas ilicitas comecaram a ser utilizadas em um
processo diante de certos casos, como, por exemplo, para se provar a inocéncia de um
acusado. Esta relativizagdo da prova ilicita € atingida com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, padrdo hermenéutico que deve ser utilizado em prol dos anseios da
sociedade, a fim de equilibrar valores fundamentais em conflito. Destarte, sempre que um
direito fundamental de maior importancia estiver em questao, prevalecera ante o outro direito
de menor peso valorativo. Tal juizo de valoracdo deve permear o campo da dignidade da
pessoa humana, pois este é principio de valor supremo, esséncia do direito e fundamento de
envergadura constitucional.

Palavras-chaves: Prova ilicita. Principio da proporcionalidade. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

Evidence in Criminal Process has fundamental importance to achieve the result of a situation
because it is based on such resource that the Magistrate gets convicted to deliver the decisions.
Previously, only legal evidence could be used in criminal processes and such rule was
established based on the principle of illegal evidence inadmissibility, enrolled in art. 5, LVI of
Federal Constitution. In that context, the Constitution of 1988, influenced by human rights, put
such provision in the list of fundamental rights to respect the principles of juridical security, due
process of law and democratic state of law. However, this assumption, considered absolute
over the years, became relativized by both the doctrine and the jurisprudence. That is, illegal
evidence began to be used in certain cases of criminal processes to prove the innocence of a
person in charge, for example. This relative aspect of illegal evidence is achieved by applying
the principle of proportionality, hermeneutical standard that must be used to support the society
aspirations with the aim of balancing the fundamental values in conflict. Thus, when a
fundamental right of greater importance is involved in a situation, it will prevail against the other
lower importance right. Such value judgment should permeate the human dignity field because
it is a supreme value principle, essence of the right and foundation of constitutional value.

Keywords: lllegal evidence. Proportionality principle. Human dignity.
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1 INTRODUCAO

Tal tema trata de questdo inovadora, eis que ausente nas anteriores
Constituicdes brasileiras. Ora, a Carta Magna de 1988, em seu art. 5°, LVI,
dispde: “sédo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
(BRASIL, CONSTITUIC;AO FEDERAL, 1988).

O assunto das provas ilicitas tem total afinidade com o dos direitos
fundamentais da pessoa, pois, a priori, violar o preceito do artigo supracitado
seria admitir a prova ilicita e ir de encontro ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Todas as regras que disciplinam a obtencdo das provas sao,
evidentemente, voltadas para os Orgaos persecutérios do Estado, que nao
podem conquistar prova violando as limitacdes constitucionais e legais
existentes. (GOMES, 2008).

Tal garantia constitucional parece ser singela e de simples aplicacdo no
cotidiano, tendo em vista tratar-se de uma justificativa de coeréncia no Estado
Democréatico de Direito em que vivemos. Porém, tem-se percebido que, na
realidade, tal aplicacdo nao é uniforme em todos os casos, haja vista que esta
garantia tem desdobramentos diversos, dando margem a entendimentos mais
variados possiveis.

O principio da proporcionalidade relativiza a proibicdo das provas
obtidas por meios ilicitos através do acionamento de “mecanismo de
harmonizacdo que submete o principio de menor relevancia ao de maior valor
social”.

Sobre o assunto, Capez discorre que:

A proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos € um principio
relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado sempre que estiver
em jogo um interesse de maior relevancia ou outro direito
fundamental com ele contrastante (CAPEZ, 2008).

A matéria concernente a provas ilicitas, como se percebe, é rica em
detalhes na seara Penal e Processual Penal, levando a diversas conclusdes
gue serdo estudadas no decorrer do trabalho. Destarte, serdo expostos acerca

da importancia da prova no processo, dos tipos de provas ilicitas existentes, da



relativizacdo da prova ilicita jungida ao principio da proporcionalidade, de que
forma tais provas ilicitas séo utilizadas em um processo e, por fim, do principio
da dignidade da pessoa humana, principio este que serve de baliza no critério
hermenéutico no julgamento da proporcionalidade de interesses e direitos

fundamentais em conflito.



2 PROVA

O vocabulo ‘prova’ origina-se do latim probatio, que, por sua vez, emana
do verbo probare, com o significado de demonstrar, reconhecer, formar juizo de
valor. Entende-se, assim, no sentido juridico, a demonstracdo que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se afirma a certeza
a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado. (PLACIDO E SILVA,
1967).

O assunto das provas € de mais alta relevancia no Direito. Isso porque
elas existem para balizar uma questéo e servir de fundamento e alicerce de

uma tese que esteja sendo exposta e defendida por qualquer das partes.

2.1 CONCEITO DE PROVA

O termo prova € bastante comentado nos mais variados ramos do
Direito, seja nos ambitos civel, trabalhista, empresarial, tributario, bem como no
penal (tema que agora sera tratado). E assunto muito debatido porque ela (a
prova) é de fundamental importancia em um processo.

Prova € o meio pelo qual, no decorrer do processo, possa ser
demonstrada a existéncia ou inexisténcia de um fato, a falsidade ou a
veracidade de uma afirmacao, a fim de que o juiz possa obter suas convicg¢des
e realizar o julgamento.

Paulo Rangel explica com clareza o conceito de prova, ao exprimir que:
“A prova é um direito subjetivo constitucional assegurado através de principios
da verdade processual e do contraditério, pois contradizer € dizer e provar o
contrario”. (RANGEL, 2010).

Tourinho Filho expde, por sua vez, que prova € o conjunto de elementos
produzidos pelas partes, ou pelo proprio Juiz, visando estabelecer dentro do
processo, a existéncia de certos fatos. (TOURINHO FILHO, 2006).

A prova, como visto acima, pode ser explicada de varias formas, porém
apesar das varias definicbes que os doutrinadores tragam, € sabido que ela é

importante para o deslinde da causa.



2.2 IMPORTANCIA DA PROVA NO PROCESSO

A importancia da prova no processo, mais especificamente no Processo
Penal, € grande, pois ela serve como elemento base para que o Juiz decida
acerca do caso concreto que esta sendo discutido. E certo que o Magistrado
ndo € obrigado a decidir favoravelmente ao que expde a prova, porém é
indubitavel que a prova possui aspecto valorativo fundamental para o
convencimento acerca da questao em debate no processo.

A respeito da prova no processo, Fernando Capez assevera que sua
finalidade é a formacdo da convic¢do do juiz acerca dos elementos essenciais
para o deslinde da causa. (CAPEZ, 2008).

A atividade probatéria exercida no ambito de um processo penal que se
pretenda democréatico deve conciliar a pretensdo de realizacdo da justica,
fundada na maior aproximacdo possivel da verdade histérica, com o respeito

aos direitos fundamentais do investigado/acusado. Como ensina Mufioz Conde,

[...] o Processo Penal de um Estado de Direito deve ndo somente
manter um equilibrio entre a busca da verdade e a dignidade dos
acusados, mas deve entender a verdade mesma ndo como como uma
verdade absoluta, mas sim como o dever de fundamentar uma
condenacdo somente  sobre aquilo  que indubitavel e
intersubjetivamente pode ser dado como provado. O resto é puro
facismo e volta aos tempos da inquisicdo, dos quais se supde ja
havermos felizmente saido. (MUNOZ CONDE, [1988]).

E de se notar que a afirmacgéo da busca da verdade deve ser um guia a
orientar a atuacao dos operadores do Direito a partir das provas produzidas,
nao implicando que se possa admitir tudo e qualquer coisa em nome da busca
da verdade.

Pacelli de Oliveira emite seu ponto de vista sobre a prova no processo:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto é, com a verdade
dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago e no tempo. A
tarefa, portanto, € das mais dificeis, quando n&o impossivel: a
reconstru¢do da verdade. (PACELLI, 2011).
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Destarte, € com a produgdo da prova no processo que as partes terdo
mais subsidios para defender-se das alegac¢Ges da outra parte, assim como o

Juiz terd mais argumentos para melhor fundamentar as decisdes.

2.3 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

E sabido que a prova serve como base ao sistema do livre
convencimento motivado do Juiz; a persuasao racional do Magistrado. Assim,
pois, o Juiz é livre nas suas escolhas, porém, para tanto, faz-se necessario que
ele fundamente suas decisdes; e sdo exatamente as provas que irdo auxilia-lo
nesse mister. Portanto, € com base nos meios probatérios que o Magistrado
firma melhor suas convic¢des para a prolacdo das sentencas.

Pacelli de Oliveira explica a respeito de tal assunto:

Por tal sistema, o juiz € livre na formacdo de seu convencimento, ndo
estando comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da
prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais
convincente. Um dnico testemunho, por exemplo, podera ser levado
em consideragéo pelo juiz, ainda que em sentido contrario a dois ou
mais testemunhos, desde que em consonancia com outras provas.
(PACELLI, 2011).

Sabe-se que a liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa a sua
fundamentacdo, ou a sua explicitacdo. E dizer: embora livre para formar o seu
convencimento, o juiz devera declinar as razées que o levaram a optar por tal
ou qual prova, fazendo-o com base em argumentacdo racional, para que as
partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas mesmas
bases argumentativas.

Tal fundamentacdo das decisdes é aplicavel somente as decisbes do
juiz singular, ndo se estendendo aos julgamentos pelo Tribunal do Jari, em que
nao se impde aos jurados o dever de fundamentarem as suas respostas aos

quesitos. Para o Tribunal do Juri, vige o principio da intima convic¢ao.
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2.4 A PROVA E O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O principio do contraditério e da ampla defesa esta consubstanciado no
artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal, mas pode ser definido também
pela expressdo audiatur et altera pars, que significa “ouga-se também a outra
parte”.

Sabe-se que € corolario do principio do devido processo legal,
caracterizado pela possibilidade de resposta e a utilizacdo de todos os meios
de defesa em Direito admitidos, tratando-se de uma questéo de ordem publica,
haja vista ser essencial para um pais de cunho democratico.

Para Nucci, principio do contraditorio refere-se a toda alegagéo fatica ou
apresentacdo de prova feita no processo por uma das partes, tendo o
adversério o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relacao
estabelecida entre a pretensdo punitiva do Estado e o direito a liberdade e a
manutenc¢ao do estado de inocéncia do acusado. (NUCCI, 2010).

Mirabete, por sua vez, expde:

Dos pontos mais importantes no processo acusatorio é o principio do
contraditorio, (ou da bilateralidade da audiéncia), garantia
constitucional que assegura a ampla defesa do acusado. Se a uma
das partes litigantes é concedido um direito, do mesmo direito devera
gozar a outra parte. Gragas ao principio do contradit6rio, o acusado
goza do direito de defesa sem restricbes, num processo em que deve
estar assegurada a igualdade das partes. (MIRABETE, 2007).

Assim sendo, o direito ao contraditorio devera permear todas as fases do
processo, a fim de que nédo seja praticado nenhum ato atentatério ao direito do
indiciado (ou de qualquer que ndo seja a parte) em se defender listando as
melhores provas e fundamentando-se nas mais sélidas fontes de direito. Em
sintese, compreendem como garantias do contraditorio todas e quaisquer
atividades praticadas com o intuito de preparar o espirito do juiz, provocando-
lhe o livre convencimento em relacdo a tese substancialmente vencedora.
(BORGES, [2009]).

Quando se explicita acerca de ampla defesa, fala-se do direito que tem o
réeu para se defender. A ampla defesa deve abranger ndo sO 0s recursos

materiais, tais como provas, direito a oitiva do acusado e de suas testemunhas,


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Devido_processo_legal
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respostas e argumentacdes escritas e orais por meio dos patronos, mas
também os recursos humanos, a exemplo de ser representado por advogado
devidamente habilitado ou defendido pelas defensorias quando ndo se tenha
meios suficientes para contratar advogado.

Nucci explica seu ponto de vista a respeito do direito a ampla defesa:

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos
métodos para se defender da imputagdo feita pela acusagédo. Do
principio a ampla defesa sdo emanados inimeros direitos exclusivos
do réu, como é o caso de ajuizamento de revisao criminal. — o que é
vedado a acusacao. (NUCCI, 2009).

Ora, o principio a ampla defesa ndo é uma generosidade, mas um
interesse publico. Todo e qualquer Estado que se diga minimamente
democratico deve entender o direito na forma mais ampla como sendo
essencial a todos os cidadaos.

Assim, o principio da ampla defesa € o elemento de equilibrio entre as
partes, principalmente quando formadas por entes visivelmente desiguais em

poder e em forgca, como €&, geralmente, o caso do Estado versus cidadao

comum.

2.5 PRINCIPIOS DA VERDADE REAL E FORMAL NO PROCESSO

Sabe-se que a verdade real e a verdade formal sdo principios que
norteiam a busca de provas em um determinado ambito processual. Ha, pois,
diferentes formas de tratamento juridico previstas nas legislacdes civeis e
criminais que conferem a verdade atestado de maior ou menor relevancia na
solugcéo de um caso concreto.

Hodiernamente, ha praticamente um consenso no ambito ndo s6 do
Direito, mas também da Filosofia, Sociologia e da Hermenéutica acerca da
ideia de que a verdade € inalcancavel (tendo em vista somente conseguirmos
obter versdes da verdade) e que por meio do processo judicial ndo se pode
pretender chegar a chamada “verdade real”, mas tdo somente a “verdade

formal”, construida a partir do que foi colhido na instrugédo. O fato é que a busca
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da verdade sobre os fatos discutidos nos autos sempre foi tida como um
norteador de justica.

Assim, para tanto, faz-se necessario adentrar na seara do estudo acerca
da verdade real e verdade formal em sedes processuais.

Diomar Ackel Filho ensina que a verdade buscada no processo aponta

em duas diregoes:

No processo civil, com a admissao das presuncdes que determinam a
chamada verdade ficta. No processo penal, com a rejeicdo das
ficcdes e das verdades retratadas de modo artificial, por obra das
indigitadas presuncdes. No processo civil, prepondera, portanto, a
verdade formal e no processo penal, a verdade real. (ACKEL FILHO,
1988).

Doutrina majoritaria admite que a verdade real prepondera no Processo
Penal, ao passo que a verdade formal prepondera no Processo Civil. Para
tanto, leva-se em consideracdo o préprio fim processual de cada um.
Exemplificativamente, pelo fato de o Processo Penal atuar perante a liberdade
dos individuos, sendo, pois, um direito fundamental de importancia impar, nada
mais justo que as provas perquiridas por tal sejam bem detalhadas, de forma a

alcancar a verdade concreta, ou, digamos, chegar mais perto da verdade.

2.5.1 Verdade formal no Processo Civil

E sabido que a verdade formal prepondera no ambito processual civel,
entendendo-se como a verdade extraida da andlise das provas e
manifestacdes trazidas aos autos pelas partes, sendo que o juiz pouco ou hada
interfere nessa producéao.

Justificando a finalidade do principio da verdade formal, o doutrinador
Marco Antbnio de Barros ensina que, diante da impossibilidade de alcance da
verdade plena em todo processo, em determinados casos, por uma Opgao
politica, o Estado-Juiz se contenta com a verdade produzida pelas partes,
abreviando-se a solucéo dos conflitos de interesses, sem que tenha que fazer
uso de toda sua energia no sentido de apurar ex officio a veracidade dos fatos.
(BARROS, 2002).
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O Codigo de Processo Civil adota o principio da verdade formal em
véarios de seus dispositivos. A exemplo disto, cita-se a determinacdo contida no
art. 319 do dito diploma legal que estabelece que, em regra, se 0 réu nao
contestar a acdo, serdo presumidos os fatos alegados pelo autor como

verdadeiros.

2.5.2 Verdade real no Processo Penal

Um dos mais importantes principios do Processo Penal é o chamado
principio da verdade real (verdade material ou verdade substancial), no qual
determina que o fato investigado no processo deve corresponder ao que esta
fora dele, em toda sua plenitude, sem quaisquer artificios, sem presuncdes ou
ficcoes.

Segundo Rogério Lauria Tucci, a verdade real pode ser definida como:
“A reconstrucdo atingivel de fato relevante e metaprocessual, inquisitivamente
perquirida para deslinde da causa penal”. (TUCCI, 1986).

Segundo o principio em comento, o julgamento proferido em sede
processual penal, tanto quanto possivel, deve refletir a realidade dos fatos
postos em questdo e, para tanto, a pesquisa do que efetivamente aconteceu
deve ser plena e ampla, a fim de que a realidade possa se transmitir com
fidelidade aos autos.

A preponderancia da verdade real no processo penal é determinada pelo
interesse publico, presente nas a¢des penais publicas e privadas. Isso porque
ao Estado é reservado o exercicio do jus puniendi, mister que se faz que a
verdade dos fatos seja efetivamente alcancada, sob pena de que muitas
injusticas sejam praticadas, como, por exemplo, efetuar a prisdo de um
inocente ou ser concedida liberdade a um criminoso perigoso.

Em nosso regime juridico-constitucional, toda atividade estatal deve
necessariamente ser realizada atendendo aos principios e regras
constitucionais que conferem direitos fundamentais aos individuos e que, por
Obvio, ndo podem ser desconsiderados em nome da pretensa busca pela
“verdade real”.

N&o se pode desconhecer a precisa licao de Ferrajoli:
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E evidente que esta pretendida “verdade substancial’, ao ser
perseguida fora das regras e controles, e sobretudo, de uma exata
predeterminacdo empirica das hip6teses de indagacdo, se degenera
em um juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o a
cognicao ética sobre aquilo em que se baseia o substantivismo penal
resulta inevitavelmente solidario com uma concepcdo autoritaria e
irracionalista do Processo penal. (FERRAJOLI, 2010)

Sobre o tema em comento, Tourinho Filho ensina:

Na verdade, enquanto o juiz ndo penal deve satisfazer-se com a
verdade formal ou convencional que surja das manifestacdes
formuladas pelas partes, e a sua indagag¢do deve circunscrever-se
aos fatos por elas debatidos, no Processo Penal o Juiz tem o dever
de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se
passaram na realidade, quem realmente praticou a infragdo e em que
condi¢cdes a perpetrou, para dar base certa a justica. (TOURINHO
FILHO, 2006).

Imprescindivel ressaltar que a busca da verdade real ndo pode ferir
garantias constitucionais, dentre elas: a garantia ao contraditério e a ampla
defesa (exemplo classico € a vedacao de apresentar prova no Tribunal do Juri
sem que seja comunicada a parte contraria em trés dias), a impossibilidade de
juntar documentos em qualquer momento processual, o direito de ndo produzir
provas contra si e a proibicdo das provas ilicitas. Quanto a estas, sera visto, no
decorrer da monografia, a existéncia da relativizagdo do principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas, podendo assim, tais provas, muitas vezes,

em determinados contextos, serem utilizadas em um processo.

2.6 O PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE - O DIREITO A NAO
PRODUCAO DE PROVAS

No processo penal, a busca pela verdade real é almejada tanto pelas
partes como pelo magistrado, mas o Estado ndo pode buscar essa verdade a
qualquer preco, tampouco exigir que o acusado se auto-incrimine para que a
prova seja produzida.

Uma prova produzida através da violagdo do principio nemo tenetur se
detegere ndo pode ser utilizada pelo juiz em sua deciséo final por ferir uma
norma constitucional. Logo, € prova ilicita, sendo certo que a Constituicdo da

Republica proibe a producéo de tais provas.
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Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Mauricio Zanoide de Moraes

resumem muito bem a evolu¢cdo do nemo tenetur se detegere:

A evolucdo do principio consagrado na expressdo nemo tenetur se
detegere se insere na problematica crucial do processo penal, qual
seja, o confronto entre a defesa social e os direitos fundamentais do
imputado. Assim é que, desde a época em que responder ao
interrogatério era obrigacao do acusado, até os dias de hoje, em que
se Ihe permite permanecer calado, sem que disso resulte prejuizo a
ele ou a sua defesa, um longo caminho foi percorrido, passando
inclusive, por periodo em que o direito ao siléncio foi equiparado a
confissdo tacita, carreando-se ao imputado um verdadeiro onus
probandi. (MOURA; MORAES, 1994).

Atualmente, o principio garante ao acusado, entre outros direitos, o
direito de ndo produzir provas contra si mesmo, de permanecer em siléncio no
interrogatorio e de decidir se coopera ou ndo com investigacdes policiais e

judiciais.

2.6.1 O principio do nemo tenetur se detegere no Direito brasileiro

Tal principio, que significa, o direito de ndo produzir prova contra si
mesmo encontra-se amplamente aplicado no Direito Brasileiro. No trabalho ora
em comento serd vista sua aplicacao, com base nos ditames da Constituicédo e

no Processo Penal.

2.6.1.1 A Constituicdo da Republica e o direito ao siléncio

O direito ao siléncio, uma das decorréncias do nemo tenetur se
detegere, esta previsto no artigo 5°, LXIIl, da Constituicdo da Republica, que
dispbe que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, o principio decorre da conjugacao
dos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e ampla defesa.
Conclui seu pensamento afirmando que se o individuo é inocente até que se
prove sua culpa, possuindo direito de produzir amplamente prova em seu favor,

bem como de permanecer em siléncio sem que isso |lhe traga prejuizo, é
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perfeitamente claro que ndo esta obrigado a produzir prova contra si mesmo.
(NUCCI, 2009).
Tucci, ao dispor sobre a caracterizacdo do siléncio em sede penal,

leciona que:

Com efeito, essa opgdo concedida ao preso, investigado ou indiciada,
ja no inicio da pesrsecucdo penal, ou a partir da instauracdo da
informatio delicti, e ao acusado, apds a formulagdo da proposicao
acusatéria, representa, outrossim, por um lado, a preambular
conformacdo da autodefesa, com ou sem a integracdo da defesa
técnica; e por outro, o reconhecimento de que ela resulta do exercicio
de um direito constitucionalmente estabelecido, encartado no de
ampla defesa e particularizado no contraditério. (TUCCI, 2004).

Por fim, é importante destacar que o direito ao siléncio,
constitucionalmente assegurado, ndo € apenas direito daquele que esta preso,

mas também do acusado que se encontra em liberdade.

2.6.1.2 O principio do nemo tenetur se detegere no Cédigo de Processo Penal

O direito de ndo produzir prova contra si mesmo tem grande
repercussao no processo penal brasileiro.

Uma das decorréncias do nemo tenetur se detegere, o direito ao
siléncio, impde limites ao artigo 6°, V, do Cédigo de Processo Penal, e aos
artigos 198 (O siléncio do acusado ndo importard confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacdo do convencimento do juiz) e 260 (Se o
acusado ndo atender & intimacdo para o interrogatério, reconhecimento ou
qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera
mandar conduzi-lo a sua presenca), do mesmo diploma legal.

O preso tem o direito de se calar perante a autoridade judicial e perante
a autoridade policial, eis que a Constituicdo da Republica Ihe conferiu tal
direito.

O interrogatorio do acusado € visto por muitos doutrinadores como meio
de prova. Frederico Marques explicita que “o interrogatério do acusado &,
atualmente, meio probatoério, pois que, entre as provas, o arrolou o Cédigo de

Processo Penal’.
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Diferente € a posicao de Tourinho Filho, que entende ser o interrogatorio

um meio de defesa. Ensina Tourinho que:

A despeito de sua posicéo topografica — no capitulo das provas - , 0
interrogatério € meio de defesa. Para a doutrina tradicional, o
interrogatério constitui o inicio da fase probatéria e, ao mesmo tempo,
um dos atos finais da fase postulatéria. Geralmente, na fase
postulatéria destacam-se o instante da formulagdo do pedido, do juizo
de admissibilidade da demanda e da defesa preliminar. Pois bem: o
interrogatorio integra esse Segundo instante, sem embargo de estar
situado no capitulo destinado a instrugdo. (TOURINHO FILHO, 2006).

Ainda existem posi¢cOes doutrinarias no sentido de que a natureza do
interrogatorio € mista, ou seja, meio de prova e de defesa. As licbes de

Fernando Capez confirmam a afirmacg&o:

Entretanto, a doutrina mais avisada, seguida pela jurisprudéncia mais
sensivel aos novos postulados ideolégicos informativos do processo
penal, tem reconhecido o interrogatério como meio de defesa, i.e.,
como ato de concretizacdo de um dos momentos do direito de ampla
defesa, constitucionalmente assegurado, qual seja, o direito de auto-
defesa, na espécie direito de audiéncia. Desse modo, tem prevalecido
a natureza mista do interrogatorio, sendo aceito como meio de prova
e de defesa. (CAPEZ, 2008).

A doutrina, pois, encontra-se dividida sobre o tema. Porém, o que
importa é que, sendo o interrogatorio meio de defesa e, portanto, ato de
cooperacao do acusado, cabe a ele fazer, se for de seu interesse, declaracées
apenas argumentativas, ndo cabendo alegacbes que possam, de qualquer
modo, incrimina-lo; logo, nao precisa responder ao interrogatério de

qualificacédo, podendo usufruir de seu direito de manter-se em siléncio.
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3 PROVA ILICITA VERSUS PROVA ILEGITIMA

Para expor acerca da prova ilicita, assunto do trabalho ora em tese,
imprescindivel estabelecer e compreender que ha diferenca entre provas
ilicitas e prova ilegitimas.

Prova ilicita, segundo doutrina majoritaria, € uma espécie de prova
ilegal. Importante saber que existem duas espécies do género prova ilegal
admitidas pela doutrina, quais sejam a prova ilegitima, isto é, aquela que viola
norma processual penal e prova ilicita, aquela que transgride norma material
penal. (PACELLI, 2011).

Prova ilegitima é aquela que viola regra de direito processual no
momento de sua obtencdo em juizo, ou seja, no momento em que é produzida
no processo. Como exemplos, podem ser citados: a oitiva de pessoas que nao
podem depor, como é o caso do advogado que nada pode informar sobre o
que soube no exercicio da sua profissdo (art. 207 do CPP), o caso do
interrogatorio sem a presenca de advogado, a colheita de um depoimento sem
advogado etc. A prova ilegitima, como se vé, é sempre intraprocessual (ou
endoprocessual). (GOMES, [2009]).

O fato de uma prova violar uma regra de direito processual nem sempre
conduz ao reconhecimento de uma prova ilegitima. Por exemplo: busca e
apreensdo domiciliar determinada por autoridade policial. Como se trata de
uma prova obtida fora do processo, cuida-se de prova ilicita, ainda que viole
concomitantemente duas regras: uma material (constitucional) e outra
processual.

Cumpre expor acerca do que sejam as provas obtidas por meios ilicitos.
Provas ilicitas, em virtude da nova redacdo dada ao art. 157 do Cdédigo de
Processo Penal (CPP) pela Lei 11.690/2008, sdo as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais. Impde-se observar que a nocao de prova
ilicita esté diretamente vinculada com o momento da obteng&o da prova, e este
tem seu locus fora do processo, ou seja, € extraprocessual. Citam-se, como
exemplos a confissdo mediante tortura, bem como a ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, a violagdo de domicilio, de correspondéncias etc.

A distingdo € importante porque as provas ilicitas ndo podem, em

momento algum, ser convalidadas ou repetidas, ao passo que as ilegitimas


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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podem, em tese, ser repetidas, uma vez afastada a violacdo processual que
ensejou sua ilegitimidade.
Cita-se um julgado em que se retrata a inadmissibilidade de uma prova

ilicita com os devidos fundamentos:

Prova llicita: Inadmissibilidade (Transcricdbes) RE 251.445-GO*
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: PROVA ILICITA.
MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A PRATICA
DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM
FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU E QUE,
ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM
UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO.
INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5° LVI). - A clausula constitucional
do due process of law encontra, no dogma da inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecbes 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 atuacgéo
do Estado em sede de persecucdo penal. - A prova ilicita - por
qualificar-se como elemento inidéneo de informacao - é repelida pelo
ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de qualquer
grau de eficacia juridica. - Qualifica-se como prova ilicita o material
fotografico, que, embora alegadamente comprobatério de pratica
delituosa, foi furtado do interior de um cofre existente em consultorio
odontoldgico pertencente ao réu, vindo a ser utilizado pelo Ministério
Publico, contra o acusado, em sede de persecucdo penal, depois que
o proprio autor do furto entregou & Policia as fotos incriminadoras que
havia subtraido. No contexto do regime constitucional brasileiro, no
qual prevalece a inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
impOe-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer elementos
de informacédo, sempre que a obtencdo e/ou a producéo dos dados
probatérios resultarem de transgressdo, pelo Poder Publico, do
ordenamento positivo, notadamente naquelas situacbes em que a
ofensa atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta
Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de
hip6tese configuradora de ilicitude por derivagdo (RTJ 155/508), ou,
ainda que ndo se revele imputavel aos agentes estatais o gesto de
desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato
de mero particular. (RE 251.445-GO, rel. Min. Celso de Mello).

Luiz Flavio Gomes arremata ainda uma outra diferenca que ndo pode
deixar de ser sublinhada, qual seja: a prova ilicita € inadmissivel (ndo pode ser
juntada aos autos, e, se juntada deve ser desentranhada, ndo podendo ser
renovada); ja a prova ilegitima é nula (assim é declarada pelo juiz e deve ser
refeita, renovada, consoante o disposto no art. 573 do CPP).

Assim, pois, com tais diferenciagdes, ndo se deve confundir acerca da
esséncia e do sentido que as provas ilicitas e as provas ilegitimas conferem a

um determinado processo, bem como as consequéncias que elas geram as


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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situacdes mais diversas possiveis, devendo-se ter em mente que as provas
ilicitas, em certos casos, podem sim ser utilizadas em um processo. Para tanto,
sera estudado mais adiante sobre a inadmissibilidade da prova ilicita e sua

relativizacdo com todas as suas nuances e peculiaridades.
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4 A PROVA ILICITA E O PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE

E preciso explicitar, primeiramente, que as violacdes ao nemo tenetur se
detegere conduzem a ilicitude da prova colhida sem sua observéancia.

Desta forma, a falta de adverténcia ao acusado quanto ao seu direito ao
siléncio, a falta de informacédo ao acusado de que o exercicio desse direito ndo
pode gerar consequéncias negativas para sua defesa, a utlizacdo de lie
detector, tortura e outras praticas que visem a colaboracdo do acusado, de
maneira coercitiva, para auto-incriminar-se, conduzirdo a ilicitude da prova.
(NARA BORGO, [2000]).

Se o0 acusado é coagido para reconstituir os fatos criminosos, se se
submete ao exame de sangue para coleta de DNA sob coacéo, entre outros,
essas provas deverdo ser consideradas ilicitas e nao poderdo servir de
elemento para formacao do convencimento do juiz.

O principio do nemo tenetur se detegere também serd violado se no
momento em que o0 acusado estiver prestando depoimento ou sendo
interrogado forem utilizadas técnicas capciosas para se extrair dele a

confissédo. Neste sentido, Binder afirma que:

Ndo podem ser empregados, tampouco, perguntas capciosas ou
sugestivas, nem ameacar o acusado com que podera Ihe suceder,
caso ndo confesse. Esses e outros procedimentos similares resultam
atentatérios contra a garantia de que ninguém pode ser obrigado a
depor contra si mesmo. (BINDER, 2003).

Entretanto, ndo € isso que tem ocorrido em nosso pais. Frequentemente,
acompanhamos pelos meios de comunicacdo acusados que sédo submetidos
no interrogatério a procedimentos que visam sugerir a pratica do delito, bem
como serem ironizados em seus depoimentos e comparados a marginais por
estarem utilizando o direito constitucional ao siléncio.

A proibicdo da utilizagdo da prova ilicita pela nossa Constituicdo foi um
grande avanco para o Direito patrio e significa maior tutela a direitos
fundamentais e outras normas materiais e processuais, garantindo ao cidadao

que a prova ndo sera obtida no processo a qualquer pre¢o, bem como uma
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pessoa ndo podera ser condenada se as provas que fundamentam a deciséo
judicial s&o ilicitas ou se derivaram desta prova.

No capitulo seguinte, sera visto como provas ilicitas podem ser utilizadas
em um determinado processo em certos casos, tomando-se por base a

relativizacdo da inadmissibilidade das provas ilicitas.
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5 RELATIVIZACAO DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

Conforme anota Luiz Flavio Gomes, a inadmissibilidade de provas ilicitas
teve origem em 1914 na jurisprudéncia norte-americana (caso Weeks vs.
United States), tendo surgido com o objetivo de evitar futuras violacdes aos
direitos fundamentais. Este principio impede que uma prova conseguida
ilicitamente seja juntada aos autos do processo. Caso isso ocorra, a prova
devera ser desentranhada sob pena de nulidade da sentenca que a utilizou
como fundamento. (NOVELINO, 2007).

A respeito da inadmissibilidade das provas ilicitas, importante se faz citar
um julgado do STF:

[...] ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE
PODER) — INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. — A acéo 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 probatérios 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 limitacdo ao
poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. — A
Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteddo vedatdrio
(CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que
regem uma sociedade fundada em bases democréticas (CF, art. 1°),
qualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder Publico, derive de
transgressao 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), nao
prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro,
em matéria de atividade probatéria, a férmula autoritaria do “male
captum, bene retentum”. Doutrina. Precedentes. — A circunstancia de a
administracdo estatal achar-se investida de poderes excepcionais que
Ihe permitem exercer a fiscalizacdo em sede tributaria ndo a exonera
do dever de observar, para efeito do legitimo desempenho de tais
prerrogativas, os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis da
Republica, sob pena de os 6rgdos governamentais incidirem em frontal
desrespeito as garantias constitucionalmente asseguradas aos
cidaddos em geral e aos contribuintes em particular. — Os
procedimentos dos agentes da administracdo tributaria que contrariem
os postulados consagrados pela Constituicdo da Republica revelam-se
inaceitaveis e ndo podem ser corroborados pelo Supremo Tribunal
Federal, sob pena de inadmissivel subversdao dos postulados
constitucionais que definem, de modo estrito, os limites -
inultrapassaveis — que restringem os poderes do Estado em suas
relacbes com os contribuintes e com terceiros. (HC 93.050, rel. Min.
Celso de Mello).
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Com o advento da Carta Magna de 1988 no Brasil, tal regra (a
inadmissibilidade das provas ilicitas) era considerada como absoluta. A
Constituicdo Federal, influenciada pelos direitos humanos, elencava no rol dos
direitos fundamentais tal previsdo, em respeito aos principios da seguranca
juridica, do devido Processo legal e do Estado Democréatico de Direito. As

didaticas palavras de Fonseca assim bem resume isso:

A norma constitucional foi taxativa ao dizer que ndo se admite provas
ilicitas no processo, ou seja, o direito a prova garantido pelo direito de
acdo, ampla defesa e contraditério ndo é absoluto, existindo limites
gue impossibilitam a utilizacdo de quaisquer meios probatérios
disponiveis. A proibicdo de provas ilicitas veio principalmente, como
um meio de controle frente as atividades investigativas das
autoridades estatais que, em busca da verdade real, poderiam violar
os direitos individuais das pessoas que séo hipossuficientes diante do
poder do estado (FONSECA, 2009).

Contudo, no decorrer dos anos, tal premissa considerada absoluta
passou a ser tida como relativizada, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia. Isso porque entendimentos contrarios e divergentes comecaram
a surgir, baseando-se no principio da proporcionalidade, nas técnicas de
hermenéutica, como a ponderacdo de valores, assim como no senso de
adequabilidade.

Um exemplo claro do desenvolvimento desses novos entendimentos € 0
caso da Reclamacao n. 2040/2002, a ser utilizado como paradigma. No fato em
questao, pode-se notar a mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, com base em fundamentac¢des que foram sendo construidas ao longo
dos anos.

O caso mencionado trata de uma Reclamacdo ajuizada pela
extraditanda Gloéria de Los Angeles Trevino Ruiz, mais conhecida por Gloria
Trevi, junto ao STF, no ano de 2002.

Em tal Reclamacédo, ela alegou ter sido violentada sexualmente por
servidores da Policia Federal quando estava presa. E de tal violéncia sofrida,
Gloria Trevi engravidou, porém ela negava-se a realizar o exame de DNA.

Desta forma, Gloria Trevi recorreu ao STF contra uma decisdo exarada
por um juiz federal, em virtude de este ter autorizado a coleta da placenta da

mesma para a realizacdo do exame do DNA, com o intuito de instruir inquérito
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policial em que se apurava se ela tinha, na realidade, sido vitima de estupro
nas dependéncias do carcere.

Em questdo, foi debatida a tese da ponderacdo de valores, isto €, se
deveria se respeitar a intimidade e a vida privada da extraditanda ou o direito a
imagem e a honra dos servidores da Policia Federal como instituicao.

E, tomando como base critérios da hermenéutica constitucional e do
bom senso, o STF decidiu a favor da prevaléncia da busca da verdade,
ratificando o deferimento do exame de DNA. Depreende-se, através da
deciséo, que, pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade, o dano
causado a honra dos servidores da Policia Federal (que iria influir diretamente
na boa imagem da instituicdo da Policia Federal) pela ndo realizacdo do exame
do DNA seria maior que o dano causado a intimidade de Gloria Trevi pela

realizacdo de tal exame. Pacelli Oliveira aduz que:

O critério hermenéutico mais utilizado para resolver eventuais
conflitos ou tensdes entre principios constitucionais igualmente
relevantes baseia-se na chamada ponderacdo de bens, presente
até mesmo nas opc¢des mais corriqueiras da vida cotidiana. O
exame normalmente realizado em tais situacdes destina-se a
permitir a aplicacdo, no caso concreto, da prote¢cdo mais adequada
possivel a um dos direitos em risco, e da maneira menos gravosa
ao outro ou outros. Fala-se, entdo, em proporcionalidade (PACELLI,
2011).

Os ministros Sepulveda Pertence, limar Galvéao, Celso de Mello e Marco
Aurélio tiveram seus votos vencidos ao decidirem pelo indeferimento do exame
de DNA. O entendimento vencido baseava-se no argumento de que nao era da
competéncia do STF julgar a matéria em questdo, pois a ré estava presa a
disposicéo do julgamento e por isso a lide em questao poderia ser resolvida por
processos que tramitariam paralelamente a este.

Para elucidacdo dos argumentos utilizados pelos ministros do STF ao
fundamentar a realizagdo do exame de DNA é imprescindivel ater-se também

ao informativo n. 257, publicado pelo Tribunal em comento.

Colisdo de Direitos Fundamentais — 1

O Tribunal, por maioria, conheceu como reclamacdo o pedido
formulado contra a decisédo do juizo federal da 102 Vara da Secao
Judiciaria do Distrito Federal que autorizara a coleta da placenta de
extraditanda gravida, apés o parto, para a realizacdo de exame de
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DNA com a finalidade de instruir o inquérito policialinstaurado para a
investigacao dos fatos correlacionados com a origem da gravidez da
mesma, que teve inicio quando a extraditanda ja se encontrava
recolhida a carceragem da Policia Federal, em que estariam
envolvidos servidos responsaveis por sua custddia. Considerou-se
gue, estando a extraditanda em hospital publico sob a autorizagédo do
STF, e havendo a mesma se manifestado expressamente contra a
coleta de qualquer material recolhido de seu parto, vinculando-se a
fatos constantes dos autos da Extradicdo (queixa da extraditanda de
que teria sofrido “gravidez ndoconsentida” e “estupro carcerario”), a
autorizacdo s6 poderia ser dada pelo préprio STF. Vencidos os
Ministros Sepulveda Pertence, limar Galvao, Celso de Mello e Marco
Aurélio, que ndo conheciam do pedido como reclamacgédo por
entenderem nao caracterizada, na espécie, a usurpacdo da
competéncia do STF, uma vez que o fato de a extraditanda estar
presa a disposicdo do STF ndo impede o curso paralelo de outros
procedimentos penais no Brasil. (RCL 2.040-DF, rel. Min. Néri da
Silveira).

Colisédo de Direitos Fundamentais — 2

No mérito, o Tribunal julgou procedente a reclamacao e, avocando a
apreciacdo da matéria de fundo, deferiu a realizagdo do exame de
DNA com a utilizacdo do material biol6gico da placenta retirada da
extraditanda, cabendo ao juizo federal da 102 Vara do Distrito Federal
adotar as providéncias necessdrias para tanto. Fazendo a
ponderacdo de valores constitucionais contrapostos, quais sejam, o
direito a intimidade e a vida privada da extraditanda, e o direito a
honra e a imagem dos servidores e da Policia Federal como
instituicdo — atingidos pela declaracdo de a extraditanda haver sido
vitima de estupro carcerario, divulgada pelos meios de comunicac¢éo-,
o0 Tribunal afirmou a prevaléncia do esclarecimento quanto a
participacdo dos policiais federais na alegada violéncia sexual,
levando em conta, ainda, que o exame de DNA acontecera sem
invasao da integridade fisica da extraditanda ou de seu filho. Vencido
nesse ponto o Min. Marco Aurélio, que indeferia a realizagdo do
exame de DNA. O Tribunal, no entanto, indeferiu o acesso ao
prontuario médico da extraditanda porquanto, com o deferimento da
realizacdo do exame de DNA, restou sem justificativa tal pretenséo.
(RCL 2.040-DF, rel. Min. Néri da Silveira).

Percebe-se, através do caso em tela, que ndo mais se considera
absoluta a premissa da inadmissibilidade das provas ilicitas. O exame de DNA,
outrora considerado como prova absolutamente inadmissivel, passou a ser
admitido em homenagem ao principio da proporcionalidade e em virtude de
processos em casos de colisdo com outros principios fundamentais.

Assim, o principio da inadmissibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos®, consubstanciado no art. 5°, LVI da CF é principio constitucional de

cunho relativo, tendo em vista que, em determinadas situacdes, é possivel

! Neste sentido, admitindo expressamente que o dispositivo do art, 5°, LVI da CF/88 constitui
principio e ndo regra: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Processo e hermenéutica. p.181-185.
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estabelecer excecdes frente a outros principios constitucionais em virtude da
ponderacdo de interesses no caso concreto, sempre tendo como base
norteadora para tal ponderagéo a dignidade da pessoa humana, inscrito no art.
1°, 1l da Constituicdo Federal, como fundamento da Republica Federativa do

Brasil.
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6 PROVA ILICITA PRO REO

Hodiernamente, a prova considerada ilicita é utilizada e aplicada no
processo quando imprescindivel para tutelar a vida e a seguranca, direitos
garantidos pela Carta Magna de 1988. Em se tratando desse assunto, Capez
explicita que: “A prova, se imprescindivel, deve ser aceita e admitida a despeito
de ser ilicita, por adocdo do principio da proporcionalidade que deve ser
empregado pro reo ou pro societate”. (CAPEZ, 2008).

Em virtude da relativizacdo dos principios constitucionais, depreende-se
da possibilidade de utilizagdo da prova ilicita em alguns casos, como, por
exemplo, para se comprovar a inocéncia do acusado. Tal corrente no sentido
de admitir prova ilicita pro reo (em favor do réu) tem conseguido
posicionamento favoravel da doutrina e jurisprudéncia.

Ora, e tal relativizagdo ocorre justamente para se aceitar que uma
determinada prova, prima facie, ilicita, possa servir ao processo de forma a
beneficiar o réu e até isenta-lo de uma condenacéo injusta. Mas tudo isso,
levando-se em consideracdo o juizo da proporcionalidade, bem apontado por

Pacelli:

O exame de cabimento do juizo de proporcionalidade deve passar
ndo s6 pela identificacdo de uma tensédo ou conflito entre principios
constitucionais relativos a efetiva protecao de direitos fundamentais e
pela elaboracao de critérios objetivos, tanto quanto possiveis, em que
a escolha por um dos principios possa ndo implicar o sacrificio
integral do outro. (PACELLI, 2011).

No Brasil, a maior parte da doutrina admite a prova ilicita pro reo.
Conforme Scarance Fernandes, trata-se de aplicacdo do principio da
proporcionalidade e de uma expressao do principio do favor rei (que estabelece
uma posicdo de preferéncia condicionada da liberdade individual perante o
poder punitivo, em caso de davidas). (FERNANDES, 2010).

Deve-se aferir que, se 0 acusado esta sendo injustamente acusado e
diligencia a producdo de prova ilicita, ele estd atuando em estado de
necessidade que, como é uma causa de exclusdo da ilicitude (decorrente da

proporcionalidade), torna licita a producéo de prova. Scarance Fernandes cita
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como exemplo uma gravacéo ilicita realizada pelo acusado com terceiro para
demonstrar sua propria inocéncia.

A premissa da inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito € uma
garantia do cidadao contra o arbitrio do Estado, mas sabe-se que é uma regra
relativa, eis que, em alguns casos, a prova ilicita € aceita no processo para
salvaguardar direitos de um inocente.

Ora, seria injusto uma pessoa inocente ser incriminada porque a Unica
forma de se provar sua inocéncia era uma prova ilicita e ndo a péde usar. Um
dos fundamentos para tal relativizacdo permeia no ambito do principio da
dignidade da pessoa humana, devendo, pois, sempre levar em conta tal
preceito para alcancar decisées mais equanimes.

Em favor da admissédo da prova ilicita pro reo, coloca-se em ponderagao
a garantia constitucional da ampla defesa e a consideracdo da situacdo de
estado de necessidade do acusado. Desta forma, conclui Scarance Fernandes
que é ampla a aceitacdo de que o principio da proporcionalidade seja aplicado
aos casos em gue a prova da inocéncia do réu dependa de prova produzida de
maneira ilicita. (FERNANDES, 2010).

Nesse sentido, surge em doutrina a teoria de exclusdo da ilicitude,
capitaneada por Afranio da Silva Jardim, onde a conduta do réu é amparada
pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O réu, interceptando
uma ligacao telefénica, sem ordem judicial, com o escopo de demonstrar sua
inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em verdadeiro estado de
necessidade justificante. (JARDIM, 2010).

H& autores que asseveram ndo se tratar de caso de estado de
necessidade, e sim de legitima defesa, j& que o réu obtém a prova no intuito de
demonstrar sua inocéncia. (SARMENTO, 2000).

Pode-se arrematar que o principio da proporcionalidade é o epicentro
base para solucionar os conflitos nos casos de colisdo entre bens juridicos,
tanto para a corrente que defende tratar-se de legitima defesa, quanto para a
corrente que admite tratar-se de estado de necessidade no que diz respeito ao
favor rei ja exposto anteriormente.

Alias, afirmar que se trata de legitima defesa ou de estado de
necessidade ndo exclui a constatacdo de que dentro desse processo ha a

ponderagcdo de interesses propria da proporcionalidade. Ora, o principio da
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proporcionalidade legitima a conduta. Desta forma, a prova obtida nao é ilicita,
apesar de formalmente violar uma norma atributiva de direito.?

Com o objetivo de fazer um paralelo entre as provas ilicitas e o principio
da proporcionalidade, Machado expde que a regra geral € a completa vedacao
do uso das chamadas provas ilicitas. A luz da Constituicdo Federal, ndo podem
ser autorizadas pelo Juiz nem podem permanecer nos autos caso ja tenham

sido produzidas. Expde mais:

Pelo principio da proporcionalidade, que é uma construcédo
jurisprudencial dos alemaes, chamado também de principio da
razoabilidade pelos norte-americanos, devem-se sopesar os valores
atingidos ou ameagados pela conduta criminosa em face dos valores
violados pela producéo da prova ilicita. Se os valores que se pretende
resguardar da punicdo do criminoso forem mais importantes do que
aqueles que se pretende proteger com a vedacdo da prova, afirmam
os alemées e os norte-americanos, deve-se utilizar a prova obtida por
meio ilicito. Assim, por exemplo, na apuracdo de um crime de
homicidio, cujo tipo penal visa a prote¢do da vida humana, admite-se
a utilizacdo de prova obtida mediante violacdo de comunicactes
epistolares. Argumenta-se que em face do valor da vida, que é um
bem maior, seria perfeitamente razoavel o sacrificio do bem
representado pelo sigilo da correspondéncia que, numa escala de
valores, se situa bem abaixo da vida humana. (MACHADO, 2009).

Pacelli de Oliveira cita um julgamento emblemético, envolvendo a
extradicdo de uma artista mexicana, e diante da alegacéo, feita por esta, de
que teria sido vitima de estupro no interior das dependéncias da Policia
Federal, o Supremo Tribunal Federal deferiu, na Rcl n° 2.040/DF, a producao
de exame de DNA na placenta da gestante, recolhida sem a autorizacdo desta,
com fundamento em uma necessaria ponderacéo, entre valores constitucionais
contrapostos, admitindo, entdo, a aplicacdo da proporcionalidade na producédo
da prova. (PACELLI, 2011).

Didaticamente, o autor supracitado em paragrafo anterior exprime

acerca do principio da proporcionalidade:

O critério hermenéutico mais utilizado para resolver eventuais
conflitos ou tensBes entre principios constitucionais igualmente
relevantes baseia-se na chamada ponderacdo de interesses,
presente até mesmo nas opgfes mais corriqueiras da vida cotidiana.
O exame normalmente realizado em tais situacdes destina-se a

? Entendo que a norma que viola direito pro reo nao é ilicita: BRASIL. STF, 1.T., HC 74.678/SP,
rel. Min. Moreira Alves, unénime, DJU 16 ago.1997.
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permitir a aplicacdo, no caso concreto, da protecdo mais adequada
possivel a um dos direitos em risco, e da maneira menos gravosa
ao(s) outro(s). Fala-se, entdo, em proporcionalidade. (PACELLI,
2011).

Assim, a aplicagdo do principio da proporcionalidade é forma de atenuar
a rigidez constitucional do art. 5° LVI, em que tal proibicdo de admisséo de
provas ilicitas no processo passa a ser relativizada, e ndo mais absoluta como
outrora. Destarte, sempre que um direito fundamental de maior importancia
estiver em questao, ele prevalece ante o outro direito fundamental de menor
peso valorativo, ndo havendo, pois, a proibicdo constitucional estanque de

antigamente.
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7 PROVA ILICITA PRO SOCIETATE

A aplicacdo da teoria da proporcionalidade pro societate diz respeito a
possibilidade de o Estado utilizar provas ilicitas contra o individuo a favor da
sociedade. Tal discussédo € bem interessante, pois a maior parte da doutrina
somente se posiciona pela admissibilidade de utilizacdo de provas ilicitas a
favor do réu ou acusado.

O principal fundamento a ndo aceitagdo da prova ilicita pro societate
estaria fulcrada na ideia de que a proibicdo de prova ilicita € uma garantia do
individuo contra o Estado, e que este ndo poderia fazer uso desse tipo de
prova contra o cidadao. Tal linha de raciocinio baseia-se no principio do Estado
Democrético de Direito, que tem ligacdo estreita com o principio da soberania
popular.

Nesse sentido, cita-se um julgado do STF:

“Objecao de principio — em relagdo a qual houve reserva de Ministros
do Tribunal — a tese aventada de que a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse
publico na eficacia da represséo penal em geral, ou, em particular, na
de determinados casos: € que, ai, foi a Constituicdo mesma que
ponderou os valores contrapostos e optou — em prejuizo, se
necessario da eficacia da persecucdo criminal — pelos valores
fundamentais, da dignidade humana, aos quais serve de salvaguarda
a proscri¢gdo da prova ilicita.” (STF, HC 79.512, rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 16-12-99, Plenario, DJ de 16-5-03).

A despeito de parte da doutrina e jurisprudéncia ainda nao admitir a
prova ilicita pro societate, a utilizacdo de tais provas pelo Estado € possivel
diante de alguns requisitos: carater excepcional, em situacfes de extrema
gravidade; quando em contraste direitos fundamentais e com expressa
autorizacdo da autoridade judicial. (AVILA, 2006).

Nesse sentido, citam-se dois julgados do STJ:

STJ: “Escuta telefédnica com ordem judicial. Réu condenado por
formacdo de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em
penitenciaria, ndo tem como invocar direitos fundamentais proprios
do homem livre para trancar acédo penal (corrupcao ativa) ou destruir
gravacao feita pela policia. O art. 5°, LVI da Constituicéo, que expde
que sdo admissiveis as provas obtidas por meio ilicito, ndo tem
conotacdo absoluta. H& sempre um substrato ético a orientar o
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exegeta na busca de valores maiores na construcdo da sociedade.

A propria Constituicdo Federal brasileira, que ¢é dirigente e
programatica, oferece ao juiz, através da atualizacdo constitucional,
base para o entendimento de que a clausula constitucional invocada
é relativa...”. (RSTJ82/321-2).

“Possibilidade para fins criminais. Principio da proporcionalidade.
Tribunal de Justica de S&o Paulo. Prova criminal — interceptacéo
telefénica - admissibilidade - inviolabilidade do sigilo que ndo tem
carater absoluto — aplicacdo do principio da proporcionalidade —
hiptese em que a policia tendo suspeita razoavel sobre
envolvimento no comércio de drogas obteve autorizacdo judicial —
recurso provido. Havendo conflitAncia entre o direito a intimidade e o
direito a prova (due processo f Law), deve prevalecer o que atenda
ao maior interesse, vale dizer ao interesse da sociedade.” (Ap.
Crimin. 185.901-3, Indaiatuba, 32 Camara Criminal).

Como se Vvé, tal questdo ndo € pacifica, haja vista entendimentos
divergentes. Em julgamento no bojo do HC n°® 70.814/SP, o Pretério Excelso
admitiu a violagcdo da correspondéncia dos presidiarios pela administracao
penitenciaria, sob o fundamento de que o direito ao sigilo ndo pode ser
invocado para a pratica de infracbes por parte daquele que estd preso.
Procedeu-se, portanto, a uma ponderacao de interesses, utilizando-se de prova
obtida ilicitamente em desfavor do preso, isto €, pro societate. (MEDEIROS,
2009).

Scarance Fernandes, discorrendo sobre a proporcionalidade pro

societate, leciona que:

N&o se trata de ser o principio invocado a favor ou contra o acusado,
mas de se verificar, em cada situacdo concreta, se a restricdo
imposta a algum direito do acusado é necessaria, adequada e
justificavel em face do valor que se protege. (FERNANDES, 2010).

Como bem observa Alexandre de Moraes, ndo se trata de acolhimento
de provas ilicitas em desfavor dos acusados e, consequentemente, em
desrespeito ao art. 5°, LVI da Constituicdo Federal. Ora, o que se trata em
questao é o direito de salvaguardar uma coletividade em detrimento de praticas
suspeitas e temerarias de um determinado grupo ou de um individuo apenas.
(MORAES, 2009).

Dessa forma, a regra deve ser a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos, que sO excepcionalmente deverdo ser admitidas em juizo,

em respeito aos direitos fundamentais do homem e ao principio da dignidade
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da pessoa humana na colheita de provas na propria persecucao penal do
Estado, sempre que presentes 0s requisitos jA mencionados.

Todas essas premissas supracitadas devem respeitar a égide do Estado
Democratico de Direito, haja vista que o Brasil, em suas jurisprudéncias e

decisdes, esta vinculado a tal.
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8 PROVA ILICITA POR DERIVACAO

Apoés explanacbes acerca das provas ilicitas pro reo e pro societate,
cumpre expor agora a respeito da prova ilicita por derivacao.

Provas ilicitas por derivacdo sao aquelas provas adquiridas em
conformidade com o ordenamento juridico e de forma licita, porém a sua
origem derivou de uma informacéo obtida de prova ilicitamente colhida; com
isso, a prova licita acaba se tornando impropria e inadequada para ser utilizada
No processo.

Destarte, sabendo-se da existéncia do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas, extrai-se deste a inadmissibilidade da prova ilicita por derivacéo.
E o que se denomina de teoria dos frutos da arvore envenenada, construcao
jurisprudencial americana (fruits of the poisonous tree), segundo a qual o vicio
da planta se transmite a todos os seus frutos. Tal teoria fundamenta-se no fato
de que, como prevé Pacelli:

Se o0s agentes produtores de prova ilicita pudessem dela se valer
para a obtencéo 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 €, na busca das provas obtidas por
meio das informacdes extraidas por via da ilicitude, para que se
legalizasse a ilicitude da primeira (operacdo). Assim, a teoria da
ilicitude por derivacdo é uma imposicdo da aplicacdo do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. (PACELLI, 2011).

De toda sorte, fato € que nosso regime juridico-processual penal dispde
dever ser excluida (e, na forma do 83° do art. 157 do CPP, inutilizada por
decisao judicial) do processo a prova ilicita ou até sua derivada.

A doutrina dos frutos da arvore envenenada comporta quatro clausulas
principais de excluséo: a teoria da fonte independente, a teoria da descoberta
inevitavel, a teoria da atenuacdo do nexo causal e a teoria da boa fé. Tais
teorias, construidas sobre a analise de casos concretos, configuram hipoteses
em que mesmo a despeito de haver sido reconhecida a ilicitude da prova
antecedente, nédo foi determinada a exclusdo das provas dela decorrentes.
Para tal, Marcio Luiz Coelho de Freitas ensina com maestria esse assunto.
(FREITAS, 2010).
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A teoria da fonte independente permite a admissdo de uma prova
‘contaminada” pela ilicitude quando houver elementos que demonstrem que
esta prova também seria descoberta ou obtida a partir de uma outra fonte, que
nenhuma relacdo guarde com aquela em que se verificou a violacdo aos
direitos dos investigados.

Por seu turno, pela teoria da descoberta inevitavel, admite-se a
utilizacao de prova, ainda que presente eventual relacdo de dependéncia entre
esta uma prova obtida (ou produzida) ilicitamente, quando se verifica que a
autoridade policial, mediante a utilizacdo dos métodos de investigacao de que
ordinariamente lanca m&o, poderia chegar & mesma evidéncia. E a hipotese
prevista no § 2° do art. 157 do CPP (e ali chamada de descoberta inevitavel).

Ambas as teorias sao perfeitamente aplicaveis no nosso ordenamento; a
descoberta inevitavel por estar expressamente prevista no § 2° do art. 157 e a
fonte independente por dizer respeito a propria existéncia de nexo causal,
requisito para a configuracéo da ilicitude por derivacdo expressamente prevista
no § 1° do art. 157 do CPP.

Ainda nessa linha de apreciacdo dos elementos constitutivos da ilicitude
por derivacao, tem-se a excecdo consubstanciada na teoria da atenuagéao do
nexo causal. Por tal teoria, permite-se a utilizacdo da prova derivada se sua
obtencdo tiver ocorrido de forma muito remota (em termos de nexo causal) com
a ilicitude originaria. Verifica-se, assim, uma “atenuacao” da cadeia causal dos
acontecimentos que justifica a permanéncia da prova. Para a aplicacdo dessa
excecdo, devem ser verificados trés fatores: a) o tempo decorrido entre a
ilegalidade e a obtencao da prova; b) a presenca de circunstancias que dividam
a cadeia causal e c) a conduta ilegal flagrante proposital.

Por fim, no direito americano, admite-se como exce¢do a regra de
exclusdo das provas ilicitas a teoria da boa-fé, que guarda intima ligagdo com o
fato de que toda a construcdo jurisprudencial das regras de exclusao das
provas obtidas ilicitamente teve como fundamento declarado a atuacao
pedagogica do Judiciario, que assim agindo desestimularia a policia de
novamente cometer qualquer ilicitude nas investigacoes.

E de se ressaltar, todavia, que a jurisprudéncia brasileira, notadamente
no STF, tem se aproximado mais da doutrina alema do que da doutrina de

exclusdo norte-americana, o que faz com que a teoria da boa-fé seja vista com
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reservas quando se trata do regime juridico-probatério brasileiro. E que,
engquanto nos EUA a teoria tem como fundamento a garantia procedimental do
devido processo legal formal e mira a conformacé&o da atividade policial (o que,
como afirmado, explica a doutrina da boa fé, pela qual se afasta a aplicacdo da
regra de exclusdo nos casos em que a policia agiu acreditando legitimamente
ter autorizacdo judicial para atuar na busca das provas), na Alemanha o
fundamento € a protecdo dos direitos fundamentais em seu aspecto material,
de sorte que se construiu uma extensa pratica de avaliacdo concreta de
proporcionalidade e ponderacao.

Vale perceber que o STF j& se manifestou no sentido de que admite a
aplicacdo da ponderacao na verificagcdo da exclusdo das provas. Afirmou, em
uma decisdo, ndo considerar ilicita a gravacdo ambiental feita por um dos
interlocutores, relativizando, assim, a protecao a intimidade em um exercicio de
ponderacdo. Isso tendo em vista a relativizagdo do principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas (via de consequéncia, das provas ilicitas

por derivacéo). Cita-se ementa de um julgado:

EMENTA: ACAO PENAL. Prova. Gravagdo ambiental. Realizagdo por um
dos interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercussao geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicacdo do art. 543-B, § 3° do CPC. E licita a prova consistente em
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro. (RE 583.937 — RJ, rel. Min. Cezar Peluso).

Cita-se mais em excerto de julgado de relatoria do Ministro Celso de
Mello, em que este discorre a respeito da doutrina dos frutos da &arvore

envenenada:

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (“‘FRUITS OF THE POISONOUS TREE"): A
QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO. — 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. Qualquer novo dado probatério, ainda que
produzido, de modo valido, em momento subseqiente, ndo pode
apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova
comprometida pela macula da ilicitude originaria. — A exclusdo da
prova originariamente ilicita — ou daquela afetada pelo vicio da
ilicitude por derivagdo — representa um dos meios mais expressivos
destinados a conferir efetividade a garantia do “due process of law” e
a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a
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tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina.
Precedentes. — A doutrina da ilicitude por derivagao (teoria dos “frutos
da arvore envenenada’) repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, os meios probatdrios, 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. Hipétese em que
os novos dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder
Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada,
originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. — Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacéo,
os elementos probatérios a que os Orgdos estatais somente tiveram
acesso em razao 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 limitagéo
de ordem juridica ao poder do Estado em face dos cidaddos. - Se, no
entanto, o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informac&o a partir de uma
fonte autbnoma de prova — que ndo guarde qualquer relacéo de
dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com
esta ndo mantendo vinculacdo causal -, tais dados probatérios
revelar-se-do plenamente admissiveis, porque ndo contaminados
pela macula da ilicitude originéria. — a questdo da fonte autbnoma
de prova (“an independent source”) e a sua desvinculagao causal da
prova ilicitamente obtida — doutrina — precedentes do supremo
tribunal federal (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. Williams (1984); murray v.
United states (71988)”, v.g.. — grifamos. (hc 93.050, rel. Min. Celso de
Mello).
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9 ANALISE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - COLISAO
ENTRE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS.

Como um dos pontos nodais de tal trabalho é acerca do principio da
proporcionalidade como pressuposto intrinseco para a ponderacdo de
interesses e como método de interpretacdo de valores, imprescindivel que haja
um tépico para dele tratar.

9.1 PRINCIPIOS

Primeiramente, € necessario apreender acerca do conceito do vocabulo
principio. Ora, tal se refere a normas de um alto grau de generalidade, e,
também, de um alto grau de indeterminacao. Sua propria definicdo é suficiente
para traduzir sua posi¢cdo no ordenamento juridico — principios sdo proposicdes
diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa
ciéncia deve estar subordinado.

Sabe-se que 0s principios passaram por diversas fases até, hoje em dia,
exercerem a primazia do ordenamento juridico. E, para tanto, é importante
expor acerca da evolucdo das fases pelas quais passou a juridicidade
(normatividade) do principio. Inicialmente, o0s principios possuiam carater
jusnaturalista, seguindo-se da fase positivista, para entdo, modernamente,
atribuir-se-lhes uma visdo pos-positivista. (GRECO, 2008).

Sinteticamente, na fase jusnaturalista, disserta Paulo Bonavides que os
principios habitavam ainda a esfera abstrata e que sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrastava com o reconhecimento da dimenséo
ético-valorativa de ideia que inspirava os postulados de justica”. (BONAVIDES,
2007).

J4, na fase positivista, 0s principios eram extraidos do sistema de
normas. Aqui 0s principios possuem carater subsidiario, servindo tdo-somente
para a integracao de lacunas deixadas pela lei.

Em se tratando da fase poés-positivista, as Constituicbes, seguindo as
licoes de Bonavides, acentuam a hegemonia axioldégica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico

dos novos sistemas constitucionais.
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Ou seja, na fase poés-positivista, 0s principios passaram a ter grande
importancia no ordenamento juridico, assumindo até postura primordial na
aplicacéo de decisbes juridicas, além de nortear jurisprudéncias dominantes

dos tribunais superiores.

9.2 TESE DE ALEXY ACERCA DOS PRINCIPIOS

Para explicitar sobre principio, imprescindivel anotar a licdo de Alexy, em
que expde tratar-se de um mandamento de otimizacdo, uma disposi¢cao que € o
ponto de partida para a hermenéutica, mas nao de forma absoluta, ao apontar
caminho a ser trilhado como regra geral, que, ja, a priori, comporta
temperamentos intrinsecos ao convivio dos principios constitucionais. (ALEXY,
2008).

Segundo Alexy, os principios sdo normas, e as hormas compreendem as
regras e 0s principios. Assim sendo, a diferenca entre principios e regras €,
portanto, uma diferenca entre duas espécies de normas. Tal distincdo
constituiu um ponto de partida de resposta a pergunta acerca da possibilidade
e limites de racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais. (BONAVIDES,
2007).

Aplicando-se a tese de Alexy, podemos aferir que o valor metajuridico da
dignidade da pessoa humana deve prevalecer diante da possibilidade de
condenacdo de um inocente. Isso porque a condenacdo de um inocente
contrariaria a politica criminal do Estado Democrético de Direito e é sabido que
o principio da dignidade da pessoa humana € o principio base que serve de

diretriz a todos os demais principios fundamentais.

9.3 POSICIONAMENTO DA DOUTRINA ACERCA DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Primeiramente, vale salientar que, para Alexy, a proporcionalidade é
regra, e nao principio. Contudo, sugere-se que se utilize a expressao
‘principio da proporcionalidade”, eis que a doutrina majoritaria assim
emprega, bem como o préprio Supremo Tribunal Federal, que, inclusive,

assevera ser equivalente ao principio da razoabilidade.
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Tal principio tem como seu principal campo de atuacdo o ambito dos
direitos fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional determinante
das restricdes que podem ser impostas na esfera individual dos cidadaos pelo
Estado e para consecucéo dos seus fins. (GOMES, 2003).

O principio da proporcionalidade € um principio implicito, pois ndo esta
expresso na Constituicdo Federal. Apesar disso, é possivel extrai-lo da
expressédo “Estado Democratico de Direito”, uma vez que comporta juizo de
ponderacédo entre interesses individuais e coletivos, partindo de uma hierarquia
de valores que o intérprete deve respeitar. Assim, sua atuacdo consiste em
limitar a atuacdo do Poder Publico frente aos direitos fundamentais do
individuo. Como bem assinala Bitencourt, “o principio da proporcionalidade &
uma consagracao do constitucionalismo moderno”. (BITENCOURT, 2009).

Paulo Bonavides anota com didatica acerca do principio da

proporcionalidade debatido em questéo:

A respeito do principio da proporcionalidade, o texto constitucional
brasileiro ndo apresenta previsdo expressa como fazem as
Constituicdes de outras nacdes. Todavia, isso ndo impede seu
reconhecimento, uma vez que ele € imposicado natural de qualquer
sistema constitucional de garantias fundamentais. Na realidade, o
principio da proporcionalidade é elemento intrinseco essencial de
qualguer documento juridico que vise instituir um Estado de Direito
Democratico, o qual, por esséncia obrigatoria, baseia-se na
preservacdo de direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2007).

A matéria em tela trata também da colisdo de valores fundamentais a
serem interpretados de acordo com a proporcionalidade e tendo em vista a

hermenéutica juridico-constitucional. Vale apontar a licdo de Canotilho:

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo auténtica de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular. A colisdo de direitos em sentido impréprio
tem lugar quando o exercicio de um direito fundamental colide com
outros bens constitucionalmente protegidos. A colisdo ou conflito de
direitos fundamentais encerra, por vezes, realidades diversas nem
sempre diferenciadas com clareza. (CANOTILHO, 2010).

Willis Santiago Guerra Filho expbe que para resolver o grande dilema da

interpretacdo constitucional, representado pelo conflito entre principios
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constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser a mesma posi¢cao
que ocupam na hierarquia normativa, se preconiza o recurso a um “principio
dos principios”, o principio da proporcionalidade, que determina a busca de
uma solucdo de compromisso, na qual se respeita mais, em determinada
situacdo, um dos principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo
ao(s) outro(s), e jamais lhe(s) faltando minimamente com o respeito, isto é,
ferindo-lhe seu nucleo essencial. (GUERRA FILHO, 2000).

Principio da proporcionalidade ¢, como aponta Humberto Avila,
postulado normativo interpretativo. E, apesar de ndo estar no rol de principios
instrumentais estipulados pelo jurista alemdo Konrad Hesse, € método de
interpretagdo, verdadeira técnica de elucidagdo e resolucdo de conflitos
latentemente apresentados em principios constitucionais que garantem valores
fundamentais. (AVILA, 2005).

Infere-se que o principio da proporcionalidade, em um Estado
Democratico de Direito, deve atuar como instrumento de realizacdo das normas
e principios positivados no texto da Lei Fundamental, sob pena de subverter
sua importante missdo na tutela dos direitos fundamentais contra a acéo

limitativa que o Estado impde a esses direitos.

9.4 A TRIPLICE DIMENSAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE:
ADEQUACAO, NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO
ESTRITO

Cada limitacdo de uma liberdade garantida constitucionalmente por um
direito fundamental deve ser adequada, necessaria e proporcional a protecdo
de um bem juridico, eis que, com a ponderacdo de valores, o bem juridico de
maior peso valorativo, no caso concreto, sobrepde-se ao que tenha um menor
peso. J4, havendo proporcdo entre dois ou mais bens juridicos, é possivel
equilibrar as exigéncias do individuo e da coletividade, proporcionando um
balanceamento entre os direitos fundamentais.

Assim, as regras — necessidade, adequacao e proporcionalidade (em
sentido estrito) - denominam-se subprincipios do principio da proporcionalidade
cuja aplicacdo implica no equilibrio entre valores e bens juridicos

constitucionais.
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Rizatto Nunes ressalta que o principio da proporcionalidade desdobra-se
em trés aspectos, explicando sucintamente o que venha a ser cada um desses
subprincipios: a) adequagdo — Por ela, diz-se que o meio a ser escolhido
devera, em primeiro lugar, ser adequado visando o atingimento do resultado
almejado. Adequacédo, portanto, implica conformidade e utilidade ao fim
pretendido; b) Exigibilidade — O meio deve ser o mais brando, mais suave,
dentre aqueles que se apresentam disponiveis, no intuito de preservar ao
maximo os valores constitucionais protegidos; c) Proporcionalidade em sentido
estrito — Deve-se empregar o0 meio que se mostrar mais vantajoso para a
promoc¢do do principio prevalecente, mas sempre buscando desvalorizar o
minimo os demais. (NUNES, 2009).
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10 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é também conhecida como o principio
norteador, pois serve como base para todos os demais principios, além de
atuar como parametro diante da colisdo de direitos fundamentais. Assim,
devido a sua importancia, ele esta presente em nossa sociedade desde tempos
remotos até os dias de hoje.

Ora, o espirito de protecdo do valor humano é tdo enraizado na
sociedade que consta desde a Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos ao
pronunciar, no seguinte trecho, que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é
o fundamento da liberdade, da justica e da paz do mundo”.

A nocgdo do principio da dignidade da pessoa humana como alicerce
encontra-se presente desde a época classica romana, em que se fazia mencéo
de trés embasamentos — consideradas como as maximas -, quais sejam
honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudicar
ninguém) e suum cuique tribuere (dar a cada um o que lhe é devido). Tal
principio esta intrinseco a vida humana nos dias atuais, sendo, pois, de suma
importancia para a sociedade como um todo.

Isso porque a dignidade da pessoa humana esta consubstanciada no
art. 1°, lll da Carta Magna como fundamento constitucional. Assim, percebe-se
que o legislador preocupou-se em constituir a dignidade como um carater
importante da pessoa humana, ou seja, como um carater valorativo e moral
inerente ao ser.

Miranda acredita que:

A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela
repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, nha concepgao que
faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.
(MIRANDA, 1988).

Em sendo um valor supremo da pessoa humana, o principio da
dignidade da pessoa humana finda por funcionar como parametro para balizar
conflitos entre direitos fundamentais. Assim, a dignidade da pessoa humana,

juntamente com o principio da proporcionalidade fazem a ponderacdo de
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valores diante de um determinado caso concreto, em que resultard na
prevaléncia de um direito fundamental (de maior peso valorativo) ante um outro
direito fundamental (de menor peso valorativo).

Destarte, € aceitavel a restricdo de direitos individuais, desde que seja
justificavel, na proporcdo de que a preponderancia da vontade de um sujeito
possa vir a pér em perigo vontades individuais legitimas. Desta forma, Greco
Filho assegura que

Esse valor supremo é o valor da dignidade da pessoa humana, em
funcdo do qual todo o direito gravita e constitui sua prépria razao de
ser. Mesmo os chamados direitos sociais existem para a protecao
como individuo e, ainda que aparentemente, em dado momento
histérico, se abdique de prerrogativas individuais imediatas, o direito
somente sera justo se nessa abdicacdo se encerrar 0 propdsito de
preservacdo de bem juridico-social mais amplo que venha a
repercutir no homem como individuo. (GRECO FILHO, 2006).

O valor supremo da dignidade da pessoa humana é a viga mestre por
onde gravita a esséncia do direito. E o individuo o foco da relagéo
protecionista. E € fato que pode haver a restricdo da liberalidade de alguns
direitos individuais em prol da coletividade. Mas, por si s, tal argumento nao é
suficiente para conduzir a um aforismo de negacéo das faculdades individuais
como um todo.

A dignidade da pessoa humana é, indubitavelmente, a consagracdo de
um principio valorativo supremo, tendo em vista que seu conteldo esta
relacionado intrinsecamente a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais
do homem. Abrange inUmeros valores e bens sem o0s quais seria dificil a
manutenc¢do da vida humana.

Parte da doutrina assevera ser a dignidade da pessoa humana um
principio absoluto do direito, por fazer com que todos os outros devam a ela
obediéncia ilimitada. Seria também a base de todos os direitos fundamentais, ja
que, além de principio, € também fundamento constitucional imprescindivel a

constituicdo de uma vida digna.
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11 CONSIDERACOES FINAIS

Pontos importantes acerca do tema da prova ilicita foram expostos no
decorrer dos tépicos desta monografia, abordando-se desde a importancia da
prova para o processo, da relativizacdo do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas, do juizo de ponderagcdo de valores fundamentais através do
principio da proporcionalidade até expor sobre a dignidade da pessoa humana
como valor supremo e verdadeira esséncia do Direito.

Foi explicitado também acerca de como as provas ilicitas podem ser
utilizadas em um processo sem haver a violacdo ao Estado Democrético de
Direito, sendo citadas as provas ilicitas pro reo, pro societate e por derivacao,
com suas devidas fundamentacdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Diante da abordagem sobre a utilizacdo das provas ilicitas no processo,
foi-se discutido acerca do principio da proporcionalidade, principio este de
padrao hermenéutico, servindo para equilibrar os direitos fundamentais em
conflito a fim de se alcancar os anseios da sociedade.

Sendo o ponto nodal do trabalho a relacdo da relativizacdo da prova
ilicita e o principio da proporcionalidade, ficou evidenciado que tal principio faz
com que, diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, o de maior peso
valorativo prevaleca ante o de menor peso valorativo, resultando, assim, que
uma prova ilicita venha a ser acatada em um processo, desde que nela esteja
contido, na sua esséncia, o direito fundamental de maior peso valorativo. Ora, e
isso se da justamente através de juizo de ponderacédo de valores.

E de se apontar também acerca da importancia do principio da
dignidade da pessoa humana, haja vista ser ele que servira como diretriz para
se chegar a um consenso diante de um conflito entre direitos fundamentais.

Entdo, diante do exposto na presente pesquisa, percebeu-se que a
concatenacao dos assuntos debatidos foram fundamentais para aferir sobre a

importancia do tema no Estado Democratico de Direito em que vivemos.
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