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RESUMO

Contemporaneamente, o tema em estudo é zona controvertida em nosso ordenamento juridico.
Pretendendo pbr fim ao dissenso que abarca as discussdes acerca do assunto, foi vedada
expressamente pela Magna Carta, em seu art. 5°, inciso LVI, a admissibilidade, no processo,
de provas obtidas por meios ilicitos. Entretanto, a mitigacdo de tal regra vem ganhando
espaco atualmente em nossos tribunais e em nossa doutrina, & luz do Principio da
Proporcionalidade. Assim, indaga-se: podera o aplicador do direito, com base no Principio da
Proporcionalidade, aceitar uma prova tida como ilicita em favor da sociedade (pro societate)?
A referida questdo serd a base da presente pesquisa, onde serd analisado até quando e como
nossos doutrinadores e nossa jurisprudéncia vém aplicando o direito acerca do problema
apresentado. O estudo, in casu, € de suma importancia para a sociedade, haja vista seu
elevado grau de repercussdo e coetaneidade. Direitos e garantias fundamentais do acusado,
que sdo resguardados por nossa Constituicdo, poderdo ser mitigados quando em conflito com
outros direitos assegurados constitucionalmente? Mister ressaltar que em virtude da imensa
amplitude e complexidade do tema proposto, a matéria ndo sera esgotada em todas suas
obscuridades e facetas, embora ndo faltardo esforcos para a resolugdo das principais

divergéncias acerca da questdo levantada.

Palavras-chave: Processo Penal, Principio da Proporcionalidade, prova ilicita.



ABSTRACT

Contemporaneously, the subject area under study is controversial in our legal system.
Wishing to end the dissension that includes discussions about it, was expressly forbidden by
Magna Carta in his art. 5, paragraph LVI, the admissibility in the process of evidence
obtained by unlawful means. However, the mitigation of such a rule is becoming more
popular now in our courts and our doctrine in light of the Principle of Proportionality. Thus,
questions are: can the investor the right, based on the Principle of Proportionality, accept
evidence considered illegal in favor of the company (pro societate)? That issue will be the
basis of this research, which will be analyzed to when and how our scholars and our
jurisprudence have applied the right of the problem presented. The study, in casu, is of
paramount importance for society, given its high degree of impact. Fundamental rights and
guarantees of the accused, which are guarded by our Constitution, may be mitigated when in
conflict with other constitutionally guaranteed rights to society? Mister note that due to the
immense size and complexity of the theme, it will not be exhausted in all its facets and

obscurities, though not miss efforts to resolve major differences over the issue raised.

Keywords: Criminal Procedure, Principle of Proportionality, illegal evidence.
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1. INTRODUCAO

1.1 TEMA-PROBLEMA E OBJETIVO DO TRABALHO

O tema proposto no presente trabalho, cuja pesquisa pretende-se desenvolver, diz
respeito a aceitacdo da prova ilicita pro societate no ordenamento juridico brasileiro quando
da aplicacdo do Principio da Proporcionalidade.

Atualmente, em virtude do avanco tecnoldgico, a vida privada do individuo tornou-se
mais vulneravel. Os meios de comunicacdo, cada vez mais avancados e presentes na vida em
sociedade, tornam-se instrumentos propicios para praticas delitivas diversas, tornando cada
vez mais inevitavel uma ingeréncia estatal na vida privada do particular. Faz-se necessaria,
portanto, a criacdo de alternativas pelo nosso legislador para combater a criminalidade sem
que a vida privada do individuo se torne alvo de investidas desmedidas por parte do Estado.
Necessario, pois, conciliar um meio termo, onde o Estado detenha poderes suficientes para a
manutengdo da paz, sem que com isso intervenha de forma abusiva na intimidade e
privacidade do cidadéo.

A utilizacdo de provas ilicitas no processo é vedada de maneira expressa no art. 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, esta regra ndo se demonstra absoluta
atualmente. Hoje, vem ocorrendo certo declinamento do ordenamento para uso valorativo
desta regra no caso concreto, vale dizer, tem-se admitido a prova ilicita, excepcionalmente, a
partir de um juizo de proporcionalidade entre esta e os demais valores constitucionais
atingidos.

E certo que, devido ao fato do Direito Penal atingir o status libertatis do cidaddo — um
de seus bens mais preciosos — deve o aplicador do Direito sempre agir em busca da verdade
real dos fatos, o que ndo pode ser sindbnimo de uma atuacdo arbitraria, desmedida e
desproporcional, isto €, a busca pela verdade ndo pode ser a ultima ratio em um Estado
Democratico de Direito, sob pena de violacao de varias garantias fundamentais do individuo.

Nesta linha de raciocinio, anteriormente, no ambito processual penal, vigorava o
Principio da Verdade Real, pelo que a descoberta da verdade poderia ser buscada a qualquer
preco, conferindo ampla liberdade probatéria ao magistrado. Entretanto, atualmente, tal
principio cedeu espago a um novo, qual seja, o Principio da Busca pela Verdade, que admite a

producdo de provas pelo magistrado somente na fase processual, devendo sua atuacdo ser



sempre complementar e subsidiaria, como bem preleciona o art. 156 do Codigo de Processo
Penal.

No que diz respeito a aceitacdo da prova ilicita pro reo quando aplicada a luz do
Principio da Proporcionalidade, esta € amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia, vale
dizer, quase de forma unissona®. Isso porque, entende a melhor doutrina e jurisprudéncia, que
a regra entabulada no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, deve ser afastada quando houver
possibilidade de beneficiar o réu em sua defesa, enaltecendo-se, desta maneira, 0s principios
do favor libertatis, da ampla defesa e da presun¢éo da inocéncia.

Ora, nesta toada, na ponderacdo entre o comando constitucional que veda a
admissibilidade de provas ilicitas no processo e o direito de liberdade do acusado, plausivel e
justificavel defendermos este direito em detrimento daquele. Primeiramente porque, como ja
falado, a prisdo do individuo deve ser sempre a ultima ratio em um Estado Democratico de
Direito. Segundo, porque, agindo de tal forma, enaltece-se um dos principais principios
processuais penais, qual seja, o Principio da Ampla Defesa. Terceiro, porque o acusado €
parte hipossuficiente quando na relagéo juridico-processual para com o Estado, haja vista que
este possui todo um aparato para investigacdo do crime. Justamente por isso, vigora em nosso
ordenamento, alinhado as diretrizes dos direitos humanos internacionais, o principio da
presuncdo da inocéncia. E, por fim, e ndo menos importante, porque ndo existem direitos de
carater absoluto em nosso ordenamento juridico, com excecao da vedacéo a tortura.

Desta feita, poderdo ser admitidas provas ilicitas em favor do réu, sem maiores
rodeios, a luz do Principio da Proporcionalidade, tendo-se em vista que estard sendo
preservada a liberdade de locomocdo do individuo, valor também insculpido no texto
constitucional em seu art. 5°, inciso XV. Para além disso, tal medida constitui um meio
efetivo de defesa contra uma persecucdo que podera resultar em uma condenacéo injusta do
acusado. Assim, afastando-se meandros e pormenores, a prova ilicita que colabore com a
defesa do réu deve ser aceita, colocando em xeque a regra constitucional que veda tal
medida®. Inclusive, é o que vem aceitando a jurisprudéncia acerca do tema, onde se admitiu

gravar secretamente a conversa do acusado com a vitima, no delito de lesdes corporais®.

! GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES Magalhdes Filho. As nulidades no
processo penal. Sdo Paulo. Editora RT, 2006, pag. 161-162.

“GRECO FILHO, TUTELA CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES, pag. 112-113; BASTOS, Celso
Ribeiro e MARTINS, lves Gandra, Constitui¢do do Brasil promulgada em 05 de outubro de 1988, v. 2, Séo
Paulo. Editora Saraiva, 1998, pag. 275-276; Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Magalhdes Gomes Filho. As nulidades no processo penal, op. cit., pag. 116.

% TJSP — Correicéo Parcial 126.826-3 — Rel. Des. Denser de S& — Santa Cruz das Palmeiras — RITJSP 138/526 —
j- 16/09/1992.



Assim, o imbréglio se faz presente, na verdade, quando da admissdo de prova ilicita
pro societate no processo. Ora, serd mesmo proporcional e digno de plausibilidade aceitar
uma prova ilicita em favor da acusacéo?

No que diz respeito a esta questdo, debates fervorosos vém surgindo na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira. Tema este de grandes discussoes, sendo zona ainda muito nebulosa
em nosso ordenamento, ndo havendo entendimento sedimentado acerca do tema.

Enfim, o tema apresentado €, indubitavelmente, um dos mais tormentosos do direito
probatério e esta muito longe de atingir um patamar de seguranca e de certeza conceitual,
tendo em vista a complexidade do conflito e da ponderagéo entre os direitos fundamentais.

Este trabalho, portanto, terd o objetivo de verificar a possibilidade da aceitacdo da
prova ilicita pro societate no processo, a luz do Principio da Proporcionalidade, tendo em
vista 0 quéo nebuloso e controverso é o tema em questdo, além de avaliar como a doutrina e
jurisprudéncia vém se posicionando acerca da aceitagcdo deste tipo de prova, analisando seus

fundamentos juridicos e principais argumentos.

1.2 RELEVANCIA DO TEMA ATUALMENTE

E indubitavel que o estudo do presente tema é de suma importancia para todos.
Valorar se uma prova ilicita pro societate pode ser aceita dentro de um processo € de total
relevancia tanto para a sociedade e para o réu, quanto para um Estado Democratico de Direito,
que sempre persegue o Principio do devido processo legal, e a todos os outros que lhe séo
inerentes. Ademais, a referida questdo é problema corriqueiro para os aplicadores e estudiosos
do direito, além de ser tema lacunoso e controverso em nosso ordenamento juridico®.

Em nosso pais, parte da doutrina ndo aceita a prova ilicita pro societate. E o caso de
Antonio Magalhdes Gomes Filho onde, na obra Direito a Prova no Processo Penal, sustenta
inexistir incongruéncia entre a rejeicdo da proporcionalidade para a prova ilicita pro societate
e a sua admissibilidade em prol do réu, tendo-se em vista a diversidade dos valores
constitucionais protegidos, sendo insuperdveis os valores “liberdade” e “dignidade da pessoa

humana” na odtica da sociedade brasileira democrética e, ainda, “porque ao préprio Estado

* Assim, Eugénio Pacelli de Oliveira, Curso de Processo Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 315 —
“Pensamos que a questdo &, efetivamente das mais complexas e problematicas do processo penal. Acreditamos
que tal ocorra, sobretudo, pela impossibilidade de se fixar qualquer critério objetivo para o aproveitamento da
prova ilicita, pela aplicagdo da proporcionalidade”.



ndo pode interessar a puni¢cdo do inocente, o que poderia significar a impunidade do

e » 5
verdadeiro culpado” .

Nesta mesma linha de raciocinio, caminham Celso Bastos e Ives Gandra.® Ademais, o
préprio STF, julgando o HC 80949/RJ, no qual teve como relator o Ministro Sepulveda

Pertence, concluiu:

“Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime
objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no
processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade — & luz de teorias estrangeiras inadequadas & ordem
constitucional brasileira — para sobrepor, a vedacdo constitucional da
admissdo da prova ilicita, consideracGes sobre a gravidade da infragdo penal
objeto da investiga¢io ou da imputagdo.” (STF, 1% Turma, HC n°
80.949/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ- 30/10/2001)

Em contrapartida ha, todavia, autores que aceitam a prova ilicita pro societate, de
maneira excepcional. E o caso, por exemplo, de Eugénio Pacelli de Oliveira, em sua Obra

“Curso de Processo Penal”, 5° edigdo, in verbis:

“Mas, voltando a questdo do aproveitamento da prova ilicita em favor da
acusacao, diriamos que o critério da proporcionalidade podera validamente
ser utilizado, nas hipéteses em que ndo estiver em risco a aplicabilidade
potencial e finalistica da norma da inadmissibilidade. Por aplicabilidade
potencial e finalistica estamos nos referindo a funcdo de controle da
atividade estatal (responsavel pela producdo de prova) que desempenha a
norma do art. 5°, LVI, CF. Assim, quando ndo se puder falar no incremento
ou no estimulo da prética da ilegalidade pelos agentes produtores da prova,
pensamos ser possivel, em tese, a aplicacdo da regra da proporcionalidade.”’

Na mesma seara de raciocinio acerca da aceitacdo de provas ilicitas pro societate, vem
Barbosa Moreira, em seu artigo “A Constituicgo e as provas ilicitamente obtidas”. ®
Ha de se ressaltar, também, que o proprio STF julgando o HC 70.814-5, no qual teve

como Relator o Ministro Celso de Mello, ao ndo conceder ordem de Habeas Corpus, quando

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, pag. 107.

® BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra, Constituicdo do Brasil ..., cit., pag. 275-276;

" OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 52 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p 316;

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista de Processo, vol.
84, Out / 1996, pags. 144 e ss.
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se contestava a admissdo de prova resultante de violacdo de correspondéncia de preso,

acentuou:

“A administracdo penitencidria, com fundamento em razdes de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de preservacdao da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafo Gnico, da Lei 7.210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas.”®

Este julgado é tdo pertinente para este trabalho que sera tratado com maiores minucias
adiante.

Assim, vé-se que, aqueles que admitem as provas ilicitas em favor da acusacdo, o
fazem porque a criminalidade tem ficado cada vez mais estruturada e organizada. E o que
deixa claro Antonio Scarance Fernandes, na 6* edicdo de sua Obra “Processo Penal
Constitucional”, in verbis: “Outros entendem que a invocagdo da proporcionalidade também
pode servir a acusacao, justificando-se com o principio da isonomia, principalmente em razéao
da crescente criminalidade organizada”lo.

Logo, cabe observar que a questdo, como ja dito anteriormente, € totalmente
controvertida, e que por este fato merece total atencdo de nossos aplicadores do direito.

A doutrina e jurisprudéncia vém se valendo da aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade e da utilizacdo de principios mais especificos de interpretacdo das normas

constitucionais para tentar solucionar a quest&o. E o que veremos a seguir.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 INTERPRE'I:A(;AO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS - PRINC!'PIO DA
CONCORDANCIA PRATICA OU DA HARMONIZACAO, PRINCIPIO DA
UNIDADE DA CONSTITUICAO E PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Interpretar uma norma é aclarar o seu sentido e o seu alcance. Todas as normas sdo

passiveis se serem interpretadas, ainda que sejam claras e ndo possuam ambiguidade.

% STF, 12 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, HC 70.814-5, j. 1.3.1994, DJ 24.6.94.
19 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, pag. 86.
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Neste momento, necessario € discorrer rapidamente acerca de trés importantes
principios utilizados na interpretacdo das normas constitucionais, quais sejam, o Principio da
Concordancia Pratica ou da Harmonizacdo, Principio da Unidade da Constituicdo e o
Principio da Proporcionalidade.

Importante dizer que, em virtude da magnitude do tema, ndo é objetivo primordial
deste trabalho pormenorizar e destrinchar o conceito dos referidos principios, pelo que estes
serdo alvo de breves comentarios, objetivos e necessarios a adequacdo do problema
apresentado.'*

De acordo com o Principio da Unidade da Constituicdo, as normas constitucionais sdo
integrantes de um Unico e harmonioso sistema, ndo podendo ser consideradas como um
conjunto de normas isoladas. Tal principio busca evitar o conflito de normas constitucionais,
vez que busca uma interpretacdo harménica da Constituicdo Federal. Ora, a propria
Constituicdo apresenta normas aparentemente contraditorias, exigindo-se uma interpretacao
unitaria e harmonica entre elas. Consequéncia importantissima deste Principio € o fato de ndo
existir qualquer relacao hierarquica entre normas constitucionais.

No que diz respeito ao Principio da Concordancia Pratica, também conhecido como
Principio da Harmonizacdo, deve-se buscar um ponto de coexisténcia entre direitos
conflituosos, de forma que ambos cedam reciprocamente, para que possam conviver
harmoniosamente. Trata-se, portanto, de decorréncia natural do principio retromencionado.
Assim, na ocorréncia de conflito entre bens juridicos constitucionalmente assegurados, o
aplicador do direito deve interpretar tais normas conflituosas de maneira que melhor as
harmonize, concedendo a cada uma delas a maior amplitude possivel.

Ja no que concerne ao Principio da Proporcionalidade, embora haja grande discussao
se se trata de regra ou principio (0 que nédo é relevante para o0 tema em questdo), este enuncia
gue as normas constitucionais devem ser interpretadas de maneira proporcional, razoavel, de
maneira que 0s meios utilizados sejam adequados aos fins perseguidos pela norma, devendo o
aplicador do direito buscar sempre a aplicacdo mais justa e equanime possivel. Consequéncia
muito relevante deste Principio é o fato dos direitos e garantias fundamentais ndo serem
considerados absolutos, pelo que na hipdtese de eventual conflito entre normas
constitucionais, deve-se fazer uma ponderacdo entre 0s bens juridicos tutelados.

Neste sentido, Leonardo Greco em sua Obra “Instituicdes de Processo Civil”, pag.

146, explica que:

1 Cf., Pedro Lenza. Direito Constitucional Esquematizado, 15? ed.S&o Paulo: Saraiva, 2011, pag. 148-150.
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“A doutrina alema foi a que mais se debrugou sobre esse problema, dando os
primeiros passos na sua elucidacdo, através da aplicacdo do chamado
Principio da Proporcionalidade ou da ponderacdo dos interesses, que parte da
premissa de que quase todo direito fundamental é relativo, ou seja, pode ser
limitado por outro direito fundamental. A aplicagdo do principio da
proporcionalidade pode dar-se por meio da ponderacdo em abstrato, pela

qual se comparam valores do ponto de vista humanitario, como se houvesse

. . . . 12
hierarquia entre os direitos fundamentais”.

Ha& discussdo fervorosa na doutrina acerca da conceituagdo de principios: segundo
Robert Alexy, principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidade juridicas e reais existentes. Portanto, 0s principios sdo
mandamentos de otimizacdo (...)"**. J& segundo Humberto Avila, principios seriam “normas
imediatamente finalisticas”, “que estabelecem um fim a ser atingindo”, objetivando
“promover um estado ideal de coisas”.'* Assim, ressalva-se que, independentemente do
conceito que serd adotado para o Principio da Proporcionalidade, este sera analisado tendo tdo
somente o propdsito de sua aplicacdo objetiva na seara das provas ilicitas, haja vista a
grandiosidade e complexidade que envolve o referido conceito, ou seja, importara tao
somente sua aplicagdo no caso concreto, nao carecendo de uma conceituacdo determinada e
uma analise aprofundada, tendo-se em vista que o cerne da questdo nao é esse.

Ressalta-se que ha grande dissenso, também, no que se refere a distingdo entre regras e
principios. Mais uma vez, tal diferenca ndo sera objeto de profunda analise neste trabalho,
pois ndo é tema relevante para solucdo do problema. Entretanto, consideravel apontarmos o

que Humberto Avila fala acerca do assunto:

“Um sistema s6 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de
guias claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacao,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema sO de regras,
aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de
valvulas de abertura para o amoldamento das solu¢bes as particularidades
dos casos concretos. Com isso se quer apenas dizer que, a rigor, ndo se pode
dizer nem gue os principios sdo mais importantes do que as regras, nem que
as regras sdo mais necessarias que os principios”. 15

O autor nos leva a crer que, num primeiro momento, as regras se sobreporiam

aos principios, dado o seu maior grau de decidibilidade, muito embora, admite-se a

12 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Vol. 2. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pag. 146.

3 Robert Alexy. “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, Argumentation und Hermeneutik in der Jurisprudenz,
Rechtstheorie, Separata, 1/65 apud AVILA, Humberto, Teoria dos Principios, 112 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 37. V., também, a traducdo para o portugués da obra de Alexy Teoria da Argumentacédo Juridica. Sao
Paulo: Landy, 2008, pag. 86.

1 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 79.

> AVILA, Humberto, Teoria dos Principios. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, pag. 120-121.
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prevaléncia de um principio constitucional em detrimento de
uma regra constitucional, quando uma razdo extraordinaria impeca a aplicacdo desta Ultima.

Faz-se mister ressaltar que a regra da proporcionalidade ndo se encontra expressa em
nosso ordenamento juridico, pelo que decorre logicamente da estrutura dos direitos
fundamentais como principios juridicos. Alguns autores como Gilmar Ferreira Mendes™ e
Luis Roberto Barroso'’ sustentam que a exigéncia da proporcionalidade é decorréncia do
Estado de Direito ou do devido processo legal.

O Supremo Tribunal Federal vem se utilizando largamente do Principio da
Proporcionalidade como forma de solugio para a colisio de direitos fundamentais. E o que se

pode perceber, por exemplo, no HC 76.060-4, nos seguintes termos:

“0O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais ndo seja, ao confronto do
Principio da Proporcionalidade ou da Razoabilidade — de fundamental
importancia para o deslinde constitucional da colisdo de direitos
fundamentais -, é que se pretenda constranger fisicamente o pai presumido
ao fornl%cimento de uma prova de reforco contra a presuncdo de que €
titular”

Autores de renome como lves Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes
afirmam que o “Principio da Proporcionalidade tem plena aplicagdo entre nos” 9 No
mesmo sentido, entende Suzana de Toledo Barros, quando afirma que diversas decisfes
judiciais poderiam ser “catalogadas como manifestagcoes do reconhecimento do Principio da
Proporcionalidade ™ 20,

O Principio da Proporcionalidade apresenta 03 (trés) sub-regras, de acordo com a
doutrina majoritaria: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No que diz respeito a adequacdo, Gilmar Ferreira Mendes a conceitua da seguinte
forma: “os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e necessarios & consecucao

dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser

8 Cf. Gilmar Ferreira Mendes, "O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras”, Bol. IOB 14 (2000), p. 372, citando Hans Schneider, que, no entanto, tem postura
critica acerca da fundamentagdo da regra da proporcionalidade com base no principio do Estado de Direito. Cf.
Hans Schneider, "Zur VerhaltnismaRigkeits-Kontrolle insbesondere bei Gesetzen", p. 390-392.

17 Cf. Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional”,
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Ano 6, n® 23, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
75e77.

'8 Apud Lex STF 237, 304 [309].

Y MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins e MENDES, Gilmar Ferreira. "Sigilo bancério, direito de
autodeterminac&o sobre informacdes e principio da proporcionalidade”, Bol. 10B 24 (1992), p. 438.

2 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade, op. cit., p. 103.
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alcancado (...) "%

. Em outras palavras, 0 meio empregado deve ser suficiente para realizar o
objetivo que se almeja.

Por necessidade, também conhecida por intervengcdo minima, deve-se entender que um
ato estatal que limita um direito fundamental somente sera necessario quando ndo houver, no
caso concreto, uma outra solugdo para o caso que limite, com a mesma intensidade e em
menor medida, o direito fundamental atingido. Ou seja, caso exista, no caso concreto, uma
maneira de se atingir o fim pretendido de maneira menos gravosa ao direito que sera
restringido, esta devera prevalecer.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, nas palavras de Luis Virgilio Afonso
da Silva, “consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele
colide e que fundamenta a ado¢do da medida restritiva 22,

Ja com relacdo a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade na seara de provas
obtidas por meios ilicitos, € sucinta e grandiosa a conclusdo de Ada Pellegrini Grinover acerca

do tema, quando defende que

“embora se aceite o principio geral da inadmissibilidade da prova obtida por
meios ilicitos, propugna-se a idéia de que em casos extremamente graves,

em que estivessem em risco valores essenciais, também constitucionalmente

garantidos, os tribunais poderiam admitir e valorar a prova ilicita”?,

2.2 DAPROVAILICITA

Como a seara penal visa, precipuamente, ao fim de um processo, restringir o direito de
liberdade do individuo, a amplitude probatoéria do processo penal para que o acusado possa
demonstrar sua inocéncia € muito vasta, o que nao significa dizer que tal amplitude possa ser
traduzida como a admissibilidade de todo e qualquer tipo de meio de prova.

E esse 0 majestoso entendimento de Renato Brasileiro de Lima, onde defende em sua

obra “Manual de Processo Penal ”, que

2l Cf. MENDES, Gilmar Ferreira, “O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras”, op. cit., p. 371; do mesmo autor, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 248.

22 _uis Virgilio Afonso da Silva, O Proporcional e o Razoavel. RT, S&o Paulo, ano 91, n. 798, abril 2002 pég.
23-50.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. “A eficécia dos atos processuais & luz da Constituicdo Federal”, RPGE-SP 37
(1992), p. 46.
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“Deveras, seria de todo contraditério que, em um processo criminal,
destinado & apuragdo da préatica de um ilicito penal, o préprio Estado se
valesse de métodos violadores de direitos, comprometendo a legitimidade de
todo o sistema punitivo, pois ele mesmo estaria se utilizando do ilicito penal.
Além da protecdo aos direitos e garantias fundamentais, a vedagdo das
provas ilicitas também funciona como uma forma de controle da

regularidade da persecucdo penal, atuando como fator de inibicdo e

. ~ ~ ) o] : : 24
dissuasdo a adogdo de praticas probatodrias ilegais”.

Na mesma seara e com grande propriedade, o Ministro Celso de Mello, enuncia que

“A acdo persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-
se em elementos probatdrios 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 do plano do nosso sistema de direito positivo

).

Destarte, sendo corolario constitucional (art. 5°, LVI, CF) e objeto do presente
trabalho, as provas obtidas por meios ilicitos revelam-se de grande importancia. Nosso
legislador entabulou no Decreto-Lei 3.689/41 (Codigo de Processo Penal) um conceito de
prova ilicita, mais detidamente no art. 157 deste diploma legal, com redacdo dada pela Lei
11.690 de 2008, conceituando-a como aquela obtida em violagdo a normas constitucionais ou

legais. In verbis:

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

O referido conceito trazido pelo Cddigo de Processo Penal é demasiadamente
abrangente, haja vista ser ilicita qualquer prova que viole norma legal. Logo, data maxima
venia, entendo que tal conceito deva ser interpretado restritivamente, haja vista que muita das
vezes haverd apenas mera irregularidade processual, pelo que ndo ocorrerad prejuizo para as
partes. Seguindo tal raciocinio, adotamos o entendimento de que a prova sera tida como ilicita
quando violar norma constitucional ou quando violar norma legal que consagre garantia
constitucional.

Leonardo Greco conceitua provas ilicitas como

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. I. Niter6i: Impetus, 2011, p. 884.
% STF, 22 Turma, RHC n° 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Dje-018 — 17/05/2007.
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“Aquelas que violam direitos da personalidade e, na medida em que esses
direitos, do ponto de vista humanitério, tém elevado valor — em geral, s&o
direitos indisponiveis e relacionados a dignidade humana -, elas ndo podem

produzir efeitos no processo. Neste ponto, a busca da verdade no processo

.. . . g . 2
esbarra num limite, qual seja, o respeito a dignidade humana”.?

Assim, segundo Greco, prova ilicita é aquela que afronta um direito da personalidade
do individuo, ou que, de qualquer forma, desrespeite sua dignidade humana.

Em razdo do siléncio da Constituicdo Federal, apesar de ndo haver qualquer tipo de
utilidade no que diz respeito a consequéncia juridica, a doutrina procura fazer uma
conceituacdo de prova ilegal e uma distin¢do entre prova ilicita e prova ilegitima, baseando-se
na licdo do italiano Pietro Nuvolone. De acordo com o renomado autor Renato Brasileiro,

“A prova sera considerada ilegal sempre que sua obtencdo se der por meio
de violacdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de
natureza material ou processual. A prova sera considerada ilicita quando for
obtida através da violagdo de regra de direito material (penal ou
constitucional). Exemplificando, se determinando individuo for constrangido
a confessar a pratica do delito mediante tortura ou maus-tratos, tem-se que a
prova ai obtida serd considerada ilicita, pois violado o disposto no art. 5°,
inc. Ill, da Constituicdo Federal. De seu turno, a prova sera considerada
ilegitima quando obtida mediante violagdo a norma de direito processual. A
titulo de exemplo, possamos supor que, ao ouvir determinada testemunha, o
magistrado se esquega de compromissa-la. Assim o fazendo, incorreu em
violacdo a regra do art. 203 do CPP, dispositivo este que obriga o juiz a
compromissar a testemunha”. 2t

Ja segundo Eugenio Pacelli, “provas ilicitas seriam aquelas obtidas com viola¢do ao
direito material, enquanto as provas ilegitimas receberiam tal definicdo por violarem normas
de Direito Processual ”. E continuando seu raciocinio, Paccelli conclui com a categoria que
Ihe é inerente: “seja como for, uma (prova ilicita) e outra (prova ilegitima), S0 inadmissiveis
no processo ”.%

Assim, sem maiores procrastinacoes, a prova ilegal seria o género do qual séo espécies
as provas obtidas por meios ilicitos (violagdo a normas de direito material) e as provas obtidas
por meios ilegitimos (viola¢do a normas de direito processual). Como dito oportunamente em
momento anterior, tal distincdo é apenas académica, tendo em vista que ndo apresenta
repercussdes préticas consideraveis. E que apesar do art. 157 do Cddigo de Processo Penal se

referir as provas ilicitas, dispde que estas devem ser consideradas como aquelas obtidas em

%6 Op. cit., p. 145.

2T LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., pag. 885.

% OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 152 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pég.
370.
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violagcdo a normas constitucionais ou legais, ndo fazendo qualquer tipo de distingdo entre
norma legal material ou processual. Logo, em que pese alguns autores como, por exemplo,
Renato Brasileiro, se filiarem a uma corrente que faz uma interpretacédo restritiva do referido
dispositivo (entendendo que o mesmo se refere Unica e exclusivamente as normas de direito
material, pelo que quanto as provas ilegitimas, o regime juridico a ser aplicado deveria ser o
da Teoria das Nulidades), vigora o entendimento da corrente doutrindria encabecada por
Guilherme de Souza Nucci® e Luiz Flavio Gomes®, a qual me filio, que consideram ilicita
tanto a prova que viole disposicdes materiais quanto processuais. Em consequéncia, tais
provas ndo deverdo ser admitidas no processo penal e, se eventualmente o forem, deverdo ser

ineficazes para a formacéo da convic¢éo do juiz, sob pena de nulidade.

2.2.1 DA PROVA ILICITA POR DERIVACAO — TEORIA DOS FRUTOS
DA ARVORE ENVENENADA

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, também conhecida por prova ilicita por
derivacao, € uma simples consequéncia légica da aplicacdo do principio da inadmissibilidade
das provas ilicitas.

Ha de se dizer que o Supremo Tribunal Federal, num primeiro momento, repeliu a
aplicacdo da referida teoria no ordenamento juridico brasileiro, sob o argumento de que
somente devem ser consideradas inadmissiveis no processo as provas ilicitas em si mesmas, e
ndo aquelas a que se chegou por meio daquelas, consideradas ndo como provas, mas apenas
como pistas, e que foram produzidas licitamente®"

Entretanto, posteriormente, mais exatamente no ano de 1996, a Suprema Corte
mostrou posicionamento favoravel no que diz respeito a incidéncia da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada no ordenamento juridico brasileiro, pelo que, em mais de uma ocasio,
teve oportunidade de reconhecer a presente, conforme se depreende dos julgamentos do HC
n® 73.351/SP, HC n° 74.116/SP, e HC n° 76.641/SP.

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5% ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 391.

30 GOMES, Luiz Flavio. Legislacéo criminal especial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 414.
%1 STF, Tribunal Pleno, AP n° 307/DF, Rel. Min. llmar Galvéo, Dj 13/10/1995
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Desta feita, de acordo com a presente teoria, as provas derivadas de uma prova ilicita,
também serdo consideradas ilicitas. E exatamente isso que enuncia o art. 157, §1° do Codigo
de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei 11.690/2008, in verbis:

“Art. 157.- omissis
§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras”.
Renato Brasileiro, com a maestria que lhe é inerente, conceitua provas ilicitas por
derivacdo como ‘“os meios probatorios que, ndo obstante produzidos, validamente, em
momento posterior, encontram-se afetados pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se
transmite, contaminando-os, por efeito de repercussdo causal”. E continua mais a frente:
“Nesta linha de raciocinio, € possivel concluir que a ilicitude da prova originaria transmite-
se, por repercussao, a todos os dados probatdrios que nela se apoiem, ou dela derivem, ou,
finalmente, nela encontrem o seu fundamento causal’. 32
Entretanto, a prova ilicita por derivacdo apresenta limitacdes, ndo sendo, vale dizer,
regra absoluta em nosso ordenamento. Nesta seara, bem assevera Eugénio Pacelli de Oliveira

em sua Obra Curso de Processo Penal, pag. 365,

“prevalecendo esse entendimento, ou seja, no sentido de que todas as provas
que forem obtidas a partir da noticia (derivada de prova ilicita) da existéncia
de um crime sdo também ilicitas, serd& muito mais facil ao agente do crime
furtar-se a acdo da persecucdo penal. Bastard ele mesmo produzir uma
situacdo de ilicitude na obtencdo da prova de seu crime, com violagcdo a seu
domicilio, por exemplo, para trancar todas e quaisquer iniciativas que
tenham por objeto a apuragao daquele delito entdo noticiado”.*®

Nesta toada, o proprio Codigo de Processo Penal traz, nos 88 1° e 2° de seu art. 157,
duas situac6es nas quais seria possivel vislumbrar a ndo contaminacgéo da prova ilicita, sendo

vejamos:

“Art. 157.- omissis
§1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., pag. 892.
% OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Op. cit, pag. 365.
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guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo 0s
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.”

Segundo reza o dispositivo acima, quando ndo evidenciado 0 nexo causal entre a prova
derivada e a originaria, aquela ndo podera ser tida como ilicita em decorréncia desta. Na
verdade, entendo, data maxima vénia, que se ndo existe nexo causal, a prova ndo poderia ser
considerada nem mesmo derivada da outra.

Nesse §1° estd implicita, ainda, a chamada Teoria da Fonte Independente. De acordo
com Renato Brasileiro:

“Se 0 0Orgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informacdo a partir de uma fonte autdnoma de prova,
que ndo guarde qualquer relacdo de dependéncia, nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculo causal, tais dados

probatérios sdo admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da

ilicitude originaria”.>*

Em outras palavras, neste caso, € possivel chegar até a prova derivada por uma outra
fonte, licita, e diferente da prova ilicita. Ressalta-se que a doutrina traz como requisito
imprescindivel a aplicacdo desta teoria, a demonstracdo fatica e inequivoca de que a prova
que se quer utilizar no processo € oriunda de uma fonte autbnoma, ndo se encontrando na
mesma linha de desdobramento das informacées obtidas com a prova ilicita. E o caso, por
exemplo, dos policiais que adentram no interior de uma residéncia sem mandado judicial e
constatam a pratica de trafico de drogas. Se, paralelamente, noutra investigacdo, outros
policiais requererem mandado de busca e apreensdo para ingressarem neste domicilio, e este
for concedido, com a consequente apreensdo das drogas, a prova sera valida, haja vista que a
segunda busca e apreensao foi realizada licitamente e € fonte autbnoma de prova.

Por sua vez, 0 §82° do art. 157 do Codigo de Processo Penal traz a chamada Teoria da
Descoberta Inevitavel. Muito embora o supramencionado dispositivo traga a expressao “fonte
independente” em seu bojo, o legislador, data maxima venia, cometeu uma atecnia, pois, na
verdade, teve o intuito de se referir a limitacdo da descoberta inevitavel, e ndo da fonte
independente, como no §1°. De acordo com Renato Brasileiro, “caso se demonstre que a
prova derivada da ilicita seria produzida de qualquer modo, independentemente da prova

»» 35

ilicita originaria, tal prova deve ser considerada valida”.”> Em outras palavras,

* LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., pag. 896.
% |dem ibidem.
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inevitavelmente, ao investigar, de uma forma ou de outra, chegar-se-ia & prova derivada. Do
mesmo modo, a doutrina reza ser imprescindivel a existéncia de dados concretos,
confirmando que a descoberta seria realmente inevitavel, ndo sendo possivel a utilizacdo de
meros dados especulativos. E o caso, por exemplo, de uma confissio obtida mediante tortura
em uma delegacia, em um crime de homicidio. O investigado, além de confessar a préatica do
crime, confessa também onde est& escondido o corpo da vitima: entretanto, se posteriormente,
no decorrer do inquérito, a autoridade policial ouvir depoimento de uma testemunha que por
ter presenciado o fato, por livre e espontanea vontade, resolva informar o local onde esta
escondido o corpo, a confissdo obtida por meio ilicito ndo sera suficiente para contaminar esta
prova, que seria inevitavelmente produzida pela testemunha. O Superior Tribunal de Justica ja
adotou, de maneira expressa a presente Teoria, a0 julgar o HC de n° 52.995/AL>®.

Em suma, a distingdo fundamental entre a teoria da fonte autdbnoma e a teoria da
descoberta inevitavel consiste no seguinte. A fonte autbnoma é contemporanea e paralela a
fonte ilicita. Por isso, exclui a derivagdo: a prova ndo € ilicita porque deriva da fonte
autdbnoma; dai a quebra do nexo causal entre a prova ilicita e a supostamente derivada. Em
contrapartida, a descoberta inevitavel é descoberta a partir de um raciocinio hipotético sobre a
forma como provavelmente poderia ter sido obtida a prova ilicita por derivacdo. A partir de
dados concretos da investigacdo e da instrucdo, o juiz verifica que, apesar de derivada da
prova ilicita, a prova poderia ter sido obtida por outro meio, licito. Em concluséo, quando ha
fonte independente ndo ha ilicitude, porque ndo ha nexo de causalidade; quando ha descoberta
inevitavel, a teoria da prova ilicita por derivacdo € excepcionada, apesar de ter havido, de fato,

a obtencdo de prova ilicita por derivacao.

2.2.2 PROVA ILICITA PRO REO E PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Atualmente, ndo had discussdes fervorosas na doutrina e jurisprudéncia acerca da
aceitacdo da prova ilicita pro reo. E quase que unissono o entendimento de que é plenamente
possivel a aceitacdo deste tipo de prova em favor do réu. Entende-se, acertadamente, que o
Principio que garante a liberdade do individuo (principio do direito de defesa e Principio da
presuncdo de inocéncia) deve prevalecer em detrimento do Principio que veda a utilizacdo de

provas ilicitas no processo.

% STJ, 62 Turma, HC n° 52.995/AL, Rel. Og Fernandes, j. 16/09/2010.
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Ora, a regra constitucional que veda a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos

no processo Vvisa, exatamente, limitar o jus puniendi estatal e as ingeréncias arbitrarias do

Estado na vida particular do individuo, pelo que poderd a prova ilicita servir de

fundamentacdo para uma sentenca absolutoria.

Nesta toada, Renato Brasileiro faz uma explanagéo digna de nota:

“De fato, seria inadmissivel que alguém fosse condenado injustamente pelo
simples fato de sua inocéncia ter sido comprovada por meio de uma prova
obtida por meios ilicitos. Noutro giro, ao Estado ndao pode interessar a
punicdo de um inocente, 0 que poderia acarretar a impunidade do verdadeiro
culpado. Além disso, quando o acusado pratica um ato ilicito para se
defender de modo efetivo no processo penal, conclui-se que sua atuacao ndo
seria ilicita, eis que amparada pela legitima defesa, dai por que ndo seria

possivel concluir-se pela ilicitude da prova”.*’

Como se ja ndo bastasse, Eugénio Pacelli conclui de maneira louvavel:

“Em primeiro lugar, esclarecemos que o objeto de nossas preocupacdes é o
aproveitamento da prova ilicita apenas quando favoravel a acusacdo. E por
uma razdo até muito simples. A prova da inocéncia do réu deve sempre ser
aproveitada, em quaisquer circunstancias. Em um Estado Democréatico de
Direito ndo ha como se conceber a idéia da condenacdo de alguém que o
proprio Estado acredita ser inocente. Em tal situacdo, a jurisdicdo, enguanto
Poder Publico, seria, por assim dizer, uma contradicdo em seus termos. Um
paradoxo jamais explicado ou explicavel. Alias, o aproveitamento da prova
ilicita em favor da defesa, além das observacfes anteriores, constitui-se em
critério objetivo de proporcionalidade, dado que: a) a violagdo de direitos na
busca da prova da inocéncia poderd ser levada a conta do estado de
necessidade, excludente da ilicitude; b) o principio da inadmissibilidade da
prova ilicita constitui-se em garantia individual expressa, ndo podendo ser

utilizado contra quem € o seu primitivo e originario titular”. %

Ada Pellegrini Grinover, juntamente com Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio

Scarance Fernandes, admitem a utilizacdo de prova ilicita em favor do acusado, ainda que

colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros:

“Trata-se de aplicagdo do principio da proporcionalidade, na Gtica do direito
de defesa, também constitucionalmente assegurado, e de forma prioritaria no
processo penal, todo informado pelo principio do favor rei. Além disso,
guando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo proéprio acusado, tem-
se entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legitima

. T 39
defesa, que exclui a antijuridicidade”.

" LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p4g. 919-920.
* OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 152 ed., op. cit., p. 377.
¥ As Nulidades no Processo Penal, op. cit., p. 128.
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Assim, sem maiores rodeios, ndo ha duvida de que jurisprudéncia e doutrina
caminham na linha de aceitacdo da prova ilicita em favor da defesa, tendo-se em vista que a
inocéncia do réu deve sempre prevalecer em um Estado Democrético de Direito, haja vista
que ndo interessa ao Estado a condenagdo de um inocente e a impunidade de um culpado.
Inclusive, a melhor doutrina vem tratando a ilicitude da prova em favor do réu como causa

excludente da ilicitude (estado de necessidade ou legitima defesa, a depender do caso).

2.2.3 PROVA ILICITA PRO SOCIETATE E PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Questdo que gera grande dissidéncia na doutrina, diz respeito a admissibilidade da
prova ilicita em favor da acusacdo. Esta, portanto, € a principal problematica deste trabalho.

Pacelli, mais uma vez de forma Unica, enuncia em sua obra que

“No processo penal, como intuitivo, a aplicacdo da vedacdo das provas
ilicitas, se considerada como garantia absoluta, poderd gerar, por vezes,
situacbes de inegavel desproporcdo, com a protecdo conferida ao direito
entdo violado (na producdo da prova) em detrimento da protecdo do direito
da vitima do delito. Pensamos que a questdo, efetivamente, é das mais
complexas e probleméticas do processo penal. Acreditamos que isso
ocorra, sobretudo, pela impossibilidade de se fixar qualquer critério
minimamente objetivo para o aproveitamento da prova ilicita, pela aplicacdo

da proporcionalidade”.®°

E na mesma linha de raciocinio, Renato Brasileiro corrobora o entendimento acima, ao

dizer que,

“se, de um lado, doutrina e jurisprudéncia sdo unissonas em apontar a
possibilidade de utilizacdo, no processo penal, da prova favordvel ao
acusado, mesmo que colhida com infringéncia a direitos fundamentias seus
ou de terceiros, do outro, ha intensa controvérsia quanto a possibilidade

de utilizacdo de provas ilicitas em favor da sociedade”.**

“0 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 152 ed., op. cit., pag 376 — grifo nosso.
*I LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, op. cit., pag. 921 — grifo nosso.
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Pacelli conclui em sua obra que quando ndo se puder falar no incremento ou no
estimulo da prética de ilegalidade pelos agentes produtores da prova, é possivel, em tese, a
aplicacéo da regra da proporcionalidade.*

Renato Brasileiro parece seguir 0 mesmo raciocinio, ao mencionar que

“Essa admissibilidade da prova ilicita pro societate somente seria possivel
em situagOes extremas, sob pena de se conferir ao Estado legitimidade ampla
e irrestrita para violar direitos fundamentais, tornando letra morta o preceito
constitucignal que prevé a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos”.

Entretanto, muito embora existam autores que aceitam a aplicagdo da prova ilicita pro

societate, outros ndo a admitem. E o caso, por exemplo, de Luis Roberto Barroso e Ana Paula

de Barcellos, que enunciam:

“O entendimento flexibilizador dos dispositivos constitucionais citados,
além de violar a diccdo clarissima da Carta Constitucional, ¢ de todo
inconveniente em se considerando a realidade politico-institucional do Pais.
[...] Embora a idéia de proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter
em linha de conta os antecedentes do Pais, onde as exce¢Bes viram regra
desde sua criacdo (vejam-se, por exemplo, as medidas provisorias). A vista
da trajetéria inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia
de um sentimento constitucional consolidado, ndo € nem conveniente nem
oportuno, sequer de “lege ferenda”, enveredar por flexibilizacbes
arriscadas”.*

Nesta mesma linha de raciocinio, que reza pela ndo admissibilidade de provas ilicitas
no processo, esta Aury Lopes Jr., que defende ser “um imenso perigo (grande retrocesso)
lancar mao desse tipo de conceito juridico indeterminado e, portanto, manipulavel, para

impor restrigdo de direitos fundamentais”. E continua mais a frente:

“Nossa atual Constitui¢ao e, antes dela, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos consagram certas limitacGes necessarias para a coexisténcia e nao
toleram tal submissdo do homem ao ente superior, essa visdo antropomorfica

que corresponde a um sistema penal autoritario”.*

“2 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 15% ed., op. cit., pag 377.

** LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, op. cit., pag. 921.

“ BARCELLOS, Ana Paula de, BARROSO, Luis Roberto. A viagem redonda: habeas data, direitos
constitucionais e as provas ilicitas, Revista de Direito Administrativo 213, 1998, pag. 149-163 apud LIMA,
Renato Brasileiro de. op. cit., p. 923.

> LOPES, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, vol. I, pag 574.
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Ora, embora mereca respeito a posicdo dos autores que ndo admitem a prova ilicita
pro societate, esta ndo deve ser levada em consideracio como a mais acertada de todas. E que
ndo se pode olvidar que o Direito é uma ciéncia carecedora de mutagcfes constantes, pelo que
regras absolutas que vedam a aplicacdo de provas ilicitas pro societate ndo podem ser
aplicadas de maneira imperiosa. Assim, ndo admitir este tipo de prova no processo, sob o
argumento de que ha risco de que a exce¢do se torne regra €, no minimo, despropositado e
injusto. Além disso, dizer que a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade gera uma
restricdo a direitos fundamentais também néo € de todo correto, haja vista que, como ja dito
varias vezes, restringe-se um direito para enaltecer outro, de mesma hierarquia, mas que, no
caso concreto, apresenta-se numa escala valorativa superior. De outro modo, ndo seria
possivel consagrar o principio da Unidade da Constituicao.

Ressalta-se que este trabalho ndo tem o intuito de defender, a todo custo, a
aceitabilidade da prova ilicita em favor da acusacdo, muito embora tente demonstrar a
plausibilidade de sua aplicacdo em certos casos concretos. Este, na verdade, € o real intuito da
aplicacdo do Principio da Proporcionalidade: aceitar, em situagdes excepcionais, a aplicacao
da prova ilicita em favor da acusacdo diante de um imbrdglio real. E certo que a busca pela
verdade real no processo penal ndo pode se sobrepujar aos valores fundamentais e a dignidade
da pessoa humana, pelo que, neste caso, serd vedada a aceitacdo da prova ilicita pro societate.
Logo, o que se defende, é apenas uma ndo vedacgédo absoluta da utilizacao deste tipo de prova
no processo, devendo-se sempre sopesar, No caso concreto, a aprovabilidade de sua aplicacéo.

Neste momento, relevante comentar, ainda que rapidamente, o julgamento do RE n°
251.445/GO (DJU 3.8.2000), que teve como Relator o Ministro Celso de Mello. Neste, ao

dizeres de Eugénio Pacelli,

“T (em referéncia a um terceiro), sabendo da préatica habitual de crimes
contra criangas e adolescentes, por parte de R (réu, na acdo em comento),
adentrou o local de trabalho deste, dali subtraindo diversas fotografias nas
quais apareciam diversas criangas nuas e/ou mantendo relagdes sexuais. De
posse do material incriminador, T passou a exigir de R a entrega de dinheiro,
sob ameaga de entregar as fotografias a Policia. Recusada a exigéncia, as
fotos foram efetivamente entregues a autoridade policias, terminando por

instruir acdo penal instaurada contra R ”.*®

O réu foi absolvido em segunda instancia, pelo que o Supremo entendeu serem

inadmissiveis as provas obtidas, por violacdo a domicilio.

“¢ OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 152 ed., op. cit., pag 378.
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A meu ver, data maxima venia, 0 Supremo Tribunal Federal pecou, em muito, ao
absolver o acusado. Explico: o aplicador do direito deve se valer da imposicdo do Principio da
Proporcionalidade quando estiver diante de um conflito entre principios constitucionalmente
assegurados. E ao que me parece, com todo respeito, o Supremo Tribunal Federal foi na
contramdo desta regra. Ora, resguardar a norma que assegura a inviolabilidade de domicilio
em detrimento da punicdo de uma das infracGes penais mais repugnantes e arqueirosas que
existem, que é a pedofilia, ¢ no minimo desproporcional e desarrazoado. E, na verdade, um
estimulo a impunidade e a tolerdncia de desaforos e devassiddo. A Suprema Corte
desperdicou grande oportunidade de aplicar o Principio da Proporcionalidade e de se admitir,
em prol da acusacao, provas obtidas por meios ilicitos.

Em que pese este tema ser discutido mais adiante em capitulo especifico deste
trabalho, o Supremo Tribunal Federal, ainda que de maneira ndo expressa, admitiu, em duas
hipoteses, provas ilicitas em favor da acusagdo. Tratam-se dos casos onde obteve-se provas
mediante escutas ambientais instaladas no periodo noturno em escritério de advocacia e das
provas obtidas mediante violacdo do sigilo de correspondéncia de presidiario. Por fim, e ndo
menos importante, o Supremo Tribunal Federal, no HC 79.512/RJ, que teve como Rel. o Min.
Sepulveda Pertence, ressalvou que “a regra da inaceitabilidade das provas obtidas por meios
ilicitos pode ser excepcionada em casos extremos de necessidade inadiavel e

. L 1. 4T
incontornavel”.

2.3 DA INADMISSIBILIDADE E VEDACAO DA APLICA’\CAO DO PRINpiPIO DA
PROPORCIONALIDADE NA SEARA DAS PROVAS ILICITAS NA HIPOTESE DA
PRATICA DE TORTURA

Como dito anteriormente, os direitos e garantias fundamentais ndo apresentam
natureza absoluta, podendo, em certos casos e desde que de maneira razoavel, serem
restringidos em prol de outros direitos constitucionalmente assegurados.

Tal fato decorre da consequéncia légica do homem viver em sociedade, pelo que muita
das vezes o direito de um encontra-se limitado e em zona conflituosa com o direito de outro.

Assim, é 6bvio que haverdo hipoteses conflituosas entre tais direitos*.

*" STF, Pleno, HC n° 79.512/RJ, Rel. Min. Sepllveda Pertence, DJ 16/05/2003, pag. 92.
*8 \Veja-se STF. Tribunal Pleno. MS 23.452.
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Alguns autores conceituam, de maneira satisfatoria, 0 momento em que se podera
conceber o conflito entre direitos constitucionalmente assegurados, como por exemplo, Vieira
de Andrade, defendendo que "havera colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a
Constituicao protege simultaneamente dois valores ou bens em contradicdo concreta” *°, ou
Canotilho, ao dizer que "uma coliséo auténtica de direitos fundamentais ocorre quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular .

Hoje, entretanto, entende-se que, em certas situacdes, a prova obtida por meio ilicito
ndo podera ser utilizada em nenhum hipdtese no processo. Trata-se da prova obtida mediante
tortura do acusado. Nesta linha de raciocinio, nem sempre podera o aplicador do direito se
valer da aplicacdo do Principio da Proporcionalidade como meio de se admitir certas provas
obtidas por meios ilicitos no processo.

Nesta toada, Leonardo Greco assevera em sua obra que

“A busca da verdade no processo esbarra num limite, qual seja, o respeito a
dignidade humana. A busca da verdade a todo preco seria absurda, pois
poderia justificar comportamento como a tortura ou outras atrocidades que o
atual estagio de desenvolvimento da humanidade ndo permite mais que
sejam toleradas (...)”. E continua: “Nao obstante seja 1til a aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade, oriunda da ideia de relatividade dos direitos
fundamentais, penso, concordando com Baobbio, que h& dois direitos
fundamentais absolutos, isto é, que nunca podem ceder diante de outros
direitos, nem para salvar a vida de outrem, quais sejam: o direito de ndo ser
torturado e o direito de ndo ser escravizado ou reduzido a condicdo analoga a
de escravo”. >

A Constituicao Federal, feita sob a égide de um Estado Democratico de Direito, ao ter
como um de seus fundamentos a da dignidade da pessoa humana (Art. 1° Inciso IlI,
Constituicdo Federal), deixa claro que certos valores ndo podem ser passiveis de restricao e
afrontamento.

Ora, sendo vejamos: tem-se pacificado na doutrina que o0 processo € um instrumento
de pacificacdo social. Desta feita, o processo, em um Estado Democratico de Direito, deve

buscar a protecdo do cidaddo contra o excesso de poder estatal, pelo que deve respeitar 0s

49 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987, pag. 220.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 3. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999, pag. 1.191.

*1 25 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Processo de Conhecimento, 2 ed. Forense: 2011, pég.
145-146, com referéncia a BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 3% reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. pag. 39-40.
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direitos e garantias do individuo, assegurados pela Magna Carta. Sem funcdo racional, a
intervencdo estatal € ilegitima. Este entendimento, inclusive, corrobora com o entendimento
da doutrina que conceitua o Direito Penal sob um enfoque sociolégico, sendo este um
instrumento de controle social, que visa assegurar uma convivéncia harménica entre 0s
membros de uma sociedade.

Assim, se utilizar da pratica da tortura como meio de prova para obtencdo de certa
confissio do acusado ndo é digno de qualquer plausibilidade e razoabilidade. E que a
Constituicdo Federal em seu art. 5° Inciso Ill, enuncia que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Tal dispositivo, quando interpretado
isoladamente, poderia nos levar a crer que, como os demais, poderia ter sua aplicabilidade
afastada em prol de outro ditame constitucional. Pensamento incorreto. A vedagdo a tortura
deve ser interpretada como meio de se resguardar a incolumidade do individuo frente ao
arbitrio estatal, bem como enaltecer o fundamento da Dignidade da Pessoa Humana, corolario
de toda a Constituicdo Federal.

O classico autor Cesare Beccaria define de maneira impar em sua obra o que vem

a ser tortura:

"E uma barbarie que o uso consagrou na maioria dos governos fazer tortura
um acusado enquanto se faz o processo, seja para que ele confesse a autoria
do crime, seja para esclarecer as contradi¢bes em que tenha caido, seja para
descobrir cimplices ou outros crimes de que ndo € acusado, porém dos quais
poderia ser culpado, seja finalmente porque sofistas incompreensiveis
pretenderam que a tortura purgava a infamia."

E conclui:

"A tortura é, frequentemente, um meio certo de condenar o inocente débil e
absolver o criminoso forte. E esse, comumente, o resultado terrivel dessa

barbarie que se considera capaz de produzir a verdade, desse costume

préprio de canibais (...)".

Tem-se, portanto, que a obtencdo de provas mediante tortura é plenamente vedada no
ordenamento patrio, ndo podendo ser admitida em qualquer tipo de circunstancia. Foge-se,
portanto, da regra geral de que nenhum direito constitucionalmente assegurado é absoluto.
Vale dizer, o repudio a tortura foi adotado no Brasil como garantia absoluta, ndo admitindo

excecao.

%2 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, 2. ed. Martin Claret: 2008, pag. 39
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O Professor Renato Brasileiro faz uma colocagdo pertinente em sua obra acerca desta
questéo:

“Mas seria possivel utilizar-se, em favor do acusado, como Unico meio para
inocenta-lo, de prova obtida mediante tortura? A nosso ver, a situacdo € bem
diferente de uma gravacdo ou interceptagdo telefénica ilicita. Neste caso,
apesar de haver producdo de uma prova ilicita, o contelido da conversa
telefénica pode ser considerado verdadeiro pelo juiz, j& que ndo ha
constrangimento aos interlocutores. Diferente é a hipotese de prova obtida
mediante tortura: colhidos mediante o constrangimento de alguém com
emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental, tais elementos probatdrios ndo poderdo ser levados em consideracdo
pelo magistrado, porquanto impossivel aferir a veracidade (ou ndo) do
contetdo das declaragdes de tal pessoa™™

Assim, mesmo que a prova ilicita seja a inica maneira de se inocentar um individuo,
ndo poderé ser utilizada no processo se foi obtida mediante tortura. Tal colocacdo demonstra o
repudio de nossos doutrinadores frente a préatica de tortura como meio para obtencdo de

provas.

24 DA ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS PRO SOCIETATE PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE JURISPRUDENCIAL

Primeiramente, faz-se mister mencionar que o Supremo Tribunal Federal nunca
permitiu, de forma expressa, a prova ilicita em favor da acusacdo. E que nosso guardido da
Constituicdo sempre prezou pelos valores fundamentais e individuais, visando defender o réu
dos arbitrios estatais a todo instante.

Entretanto, analisando a jurisprudéncia atual desta corte, percebe-se que em 02 (dois)
julgados, muito embora o Supremo Tribunal Federal ndo admita de maneira expressa, patente
e manifesta a prova ilicita pro societate, o fez de maneira implicita e subentendida. Trata-se
do Inquérito 2424/RJ, cujo Relator foi o Ministro Cezar Peluso, julgado em 26/11/2008, pelo
Tribunal Pleno e do HC 70.814-5, cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello, julgado em
01/03/1994.

Ha que se dizer que a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade consiste em tornar

licita, ou pelo menos aceitavel, uma prova obtida em desconformidade, num primeiro

%% Renato Brasileiro. Op. cit., pag. 920.
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momento, com o texto abstrato da Constituicdo Federal, pelo que quando analisada sob a Gtica

de um caso concreto, torna-se constitucional e, portanto, aceita.

241 DA LICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS MEDIANTE ESCUTAS
AMBIENTAIS INSTALADAS NO PERIODO NOTURNO EM ESCRITORIO DE
ADVOCACIA

No primeiro deles (Ing. 2424), o Supremo Tribunal Federal julgou constitucionais as
provas produzidas mediante escutas ambientais (equipamentos de captacdo de sinais acusticos
para analise de conversas) instaladas durante o periodo noturno em um escritorio de

advocacia. Segue a Ementa do referido julgado:

“[...] 8. PROVA. Criminal. Escuta ambiental e exploracdo de local. Captacao
de sinais 6ticos e acusticos. Escritorio de advocacia. Ingresso da autoridade
policial, no periodo noturno, para instalagdo de equipamento. Medidas
autorizadas por decisdo judicial. Invasdo de domicilio. Nao caracterizacao.
Suspeita grave da préatica de crime por advogado, no escritério, sob pretexto
de exercicio da profissdo. Situacdo ndo acobertada pela inviolabilidade
constitucional. Inteligéncia do art. 5°, X e XI, da CF, art. 150, § 4°, Ill, do
CP, e art. 7°, I, da Lei n° 8.906/94. Preliminar rejeitada. VVotos vencidos.
N&o opera a inviolabilidade do escritério de advocacia, quando o proprio
advogado seja suspeito da pratica de crime, sobretudo concebido e
consumado no ambito desse local de trabalho, sob pretexto de exercicio da
profissdo. [...]”>*

Ora, sendo vejamos: baseando-se no art. 150, 8§4°, 11l do Codigo Penal, o Supremo
Tribunal Federal considera, para todos os fins, escritorio de advocacia como domicilio, haja
vista que o referido dispositivo legal compreende a expressdo ‘“‘casa” também como o
“compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade”. De
acordo com a Magna Carta, em seu art. 5° inciso XI, somente se pode penetrar na casa, sem o
consentimento do morador, em 04 hipOteses, a saber: na conjectura de flagrante delito,
desastre, para prestar socorro ou, durante o dia, por determinacdo judicial. E o que bem

elucida o referido dispositivo, in verbis:

“Art. 5° - omissis

* STF, Ing. 2424/RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 26.03.2010.
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(...)

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo
judicial; (...)”

Como se j& ndo bastasse, o art. 7°, Il, da Lei 8.906/94, com redagdo dada pela Lei
11.767/08, enuncia que é direito do advogado, dentre outros, a inviolabilidade de seu
escritdrio ou local de trabalho.

Sabendo-se disso, fazendo-se uma leitura ipsis litteris dos dispositivos acima
mencionados, leva-nos a crer que a instalacdo de escutas ambientais durante o periodo
noturno em um escritério de advocacia configura violacdo de domicilio e, por conseguinte,
afronta constitucional, ocasionando a ilicitude da prova obtida.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, de forma sumptuosa entendeu, neste caso,
nido haver violagdo de domicilio. E que se utilizou da aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade, afastando a literalidade da lei. Os principais argumentos desta corte foram:
0 grande risco de frustracdo da medida, caso esta fosse praticada durante o periodo diurno, e a
preponderancia da ordem publica sobre o direito de inviolabilidade de domicilio (art. 5°, X,
Constituicdo Federal) e sobre a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas (art. 5°, XI, Constituicdo Federal).

Ha de se perceber que, de forma impar, o Supremo Tribunal Federal restringiu um
direito constitucionalmente assegurado em prol de outro maior, considerado por ele. In casu,
havia grave suspeita da pratica de crimes por advogado (quadrilha, corrupcdo passiva e
prevaricacdo), executado em seu ambiente de trabalho, pelo que tal circunstancia, em prol do
interesse da ordem publica, preponderou sobre a inviolabilidade domiciliar e da intimidade.

Neste momento, vélida é a reproducdo de um trecho parcial do extraido do

Informativo 529 do Supremo Tribunal Federal:

“Afastou-se, de igual modo, a preliminar de ilicitude das provas obtidas
mediante instalacdo de equipamento de captacdo acUstica e acesso a
documentos no ambiente de trabalho do Ultimo acusado, porque, para tanto,
a autoridade, adentrara o local trés vezes durante o recesso e de madrugada
(-..)

Observou-se, de inicio, que tais medidas ndo poderiam jamais ser realizadas
com publicidade alguma, sob pena de intuitiva frustracdo, o que ocorreria
caso fossem praticadas durante o dia, mediante apresentacdo de mandado
judicial.

Afirmou-se que a Constituicdo, no seu art. 5°, X e Xl, garante a
inviolabilidade da intimidade e do domicilio dos cidaddos, sendo
equiparados a domicilio, para fins dessa inviolabilidade, os escritorios de


http://www.google.com/search?hl=pt-PT&client=firefox-a&hs=Cit&rls=org.mozilla:pt-BR:official&sa=X&ei=H_7kT_TOGoXf0QGMhM3BCQ&ved=0CAgQvwUoAQ&q=ipsis+litteris&spell=1
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advocacia, locais ndo abertos ao pablico, e onde se exerce profissao (CP, art.
150, 8§ 4°, 111), e que o art. 7°, 11, da Lei 8.906/94 expressamente assegura ao
advogado a inviolabilidade do seu escritorio, ou local de trabalho, de seus
arquivos e dados, de sua correspondéncia, e de suas comunica¢oes, inclusive
telefonicas ou afins, salvo caso de busca ou apreenséo determinada por
magistrado e acompanhada de representante da OAB. Considerou-se,
entretanto, que tal inviolabilidade cederia lugar a tutela constitucional de
raiz, instancia e alcance superiores quando o proprio advogado seja suspeito
da préatica de crime concebido e consumado, sobretudo no ambito do seu
escritorio, sob pretexto de exercicio da profisséo. (...)

Enfatizou-se que os interesses e valores juridicos, que ndo tém carater
absoluto, representados pela inviolabilidade do domicilio e pelo poder-dever
de punir do Estado, devem ser ponderados e conciliados a luz da
proporcionalidade quando em conflito pratico segundo os principios da
concordancia. Nao obstante a equiparacédo legal da oficina de trabalho com
o domicilio, julgou-se ser preciso recompor a ratio constitucional e indagar,
para efeito de colisdo e aplicacdo do principio da concordancia pratica, qual
o direito, interesse ou valor juridico tutelado por essa previsdao. Tendo em
vista ser tal previsdo tendente a tutela da intimidade, da privatividade e da
dignidade da pessoa humana, considerou-se ser, no minimo, duvidosa, a
equiparacdo entre escritério vazio com domicilio stricto sensu, que
pressupde a presenca de pessoas que 0 habitem.

De toda forma, concluiu-se que as medidas determinadas foram de todo
licitas por encontrarem suporte normativo explicito e guardarem precisa
justificacdo lo6gico-juridico constitucional, ja que a restricdo conseqliente nao
aniquilou o nucleo do direito fundamental e esta, segundo 0s enunciados em
que desdobra o principio da proporcionalidade, amparada na necessidade
da promocdo de fins legitimos de ordem publica.” (grifo nosso)

Faz-se mister mencionar que a Suprema Corte ndo permitiu, como ja dito
anteriormente, de maneira clara e inequivoca uma prova ilicita pro societate, muito embora
afastou a tese de ilicitude da prova neste caso, tornando-a licita e plausivel de ser utilizada no
processo.

A doutrina caminha neste sentido, como se pode ver na obra de Norberto Avena, que,
a luz da aplicacéo do Principio da Proporcionalidade, considerou licita as gravacfes em prol
da sociedade, mensurando que “isto devera ocorrer nas hipdteses em que a execucdo da
diligéncia durante o dia mostra-se, de plano, absolutamente despida de qualquer

efetividade. ” *°

> AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado, S&o Paulo: Ed. Método, 22 ed. 2010, p.
551.
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2.4.2 DA LICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS MEDIANTE VIOLACAO DO
SIGILO DE CORRESPONDENCIA DE PRESIDIARIO

Nesta situagdo (HC 70.814-5), o Supremo Tribunal Federal julgou constitucionais as
provas produzidas mediante a utilizacdo de cartas particulares de um presidiario que foram
violadas pela Justica. Segue a Ementa do referido julgado:

“EM E N T A: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA
SENTENCA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE
INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA
POR SENTENCIADO - UTILIZAQAO DE COPIAS XEROGRAFICAS
NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA ANALISE DA PROVA -
PEDIDO INDEFERIDO. - A estrutura formal da sentenca deriva da fiel
observancia das regras inscritas no art. 381 do Cddigo de Processo Penal. O
ato sentencial que contem a exposi¢do sucinta da acusacao e da defesa e que
indica os motivos em que se funda a decisdo satisfaz, plenamente, as
exigéncias impostas pela lei. - A eficacia probante das copias xerograficas
resulta, em principio, de sua formal autenticacdo por agente publico
competente (CPP, art. 232, paragrafo Unico). Pecas reprograficas nao
autenticadas, desde que possivel a afericéo de sua legitimidade por outro
meio idoneo, podem ser validamente utilizadas em juizo penal. - A
administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de preservacdo da ordem juridica,
pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita
no art. 41, paragrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptagao
da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O reexame da prova
produzida no processo penal condenatério ndo tem lugar na acdo
sumarissima de habeas corpus.” (STF, HC 70. 814 -5/SP, Primeira Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, grifo nosso)

O direito ao sigilo de correspondéncia é constitucionalmente assegurado no art. 5°,

XIl, da Constituicdo Federal:

“Art. 5° - omissis

XIlI - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instru¢ao processual penal”.

Ora, sendo vejamos o que aconteceu: neste Habeas Corpus, dentre varias teses
defensivas, a defesa pede a nulidade da sentenca dada pelo juizo a quo, tendo-se em vista que
este se valeu de provas obtidas por meios ilicitos, quais sejam, a violacdo do sigilo de

correspondéncia do presidiario.
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Todavia, 0o Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento no sentido da
relatividade do sigilo de correspondéncia, sempre que as liberdades publicas estiverem sendo
utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. (STF, HC 70. 814 -5/SP,
Carta Rogatoria 7323-2). Ha de constar que, com a violagcdo da dita correspondéncia, foi
descoberto um plano de fuga, bem como o objetivo de se sequestrar um juiz de direito da
comarca do Estado de Séo Paulo.

Ora, é sabido que a regra de nosso ordenamento juridico, segundo o art. 233 do
Codigo de Processo Penal juntamente com o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal é a vedacao
da utilizacdo em juizo de cartas particulares, quando interceptadas ou obtidas por meio

criminoso. E exatamente isso que rezam os dispositivos a seguir:

“Art. 233. As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios
criminosos, ndo serdo admitidas em juizo.”

“Art. 5° - omissis
LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”

Para além disso, ndo ha davidas de que a Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), em
seu art. 41, XV, enuncia como sendo um dos direitos do preso, sua comunicagdo com o
mundo exterior, mediante correspondéncia escrita. Entretanto, o paragrafo Unico do mesmo
artigo, alude que tal direito podera ser restringido pela administracdo penintenciaria,

excepcionalmente. Sendo vejamos tais dispositivos:

“Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(.)

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

(.)

Paragrafo dnico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.”

Logo, ha de se observar que o Supremo Tribunal Federal se valeu do Principio da
Proporcionalidade para permitir a utilizacdo de tais correspondéncias: de um lado, hd norma
constitucional que assegura, de maneira expressa, a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia bem como a proibicdo de utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos no

processo. De outro, visou enaltecer a seguranca publica, disciplina prisional e preservacéo da
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ordem juridica, de modo a constatar que a referida inviolabilidade ndo pode servir como meio
de acautelar praticas ilicitas.

Como se ja ndo bastasse 0s argumentos trazidos por esta Corte, esta ainda anunciou
que as cartas interceptadas ndo foram os Unicos meios de prova utilizados, pelo que apenas
corroboraram com um lastro probatério ja existente no processo, sendo apenas mais um dos
elementos probatorios durante a persecucdo penal.

Assim, mais uma vez, valendo-se de maneira espléndida do Principio da
Proporcionalidade, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser licita, no caso concreto, uma
prova tida como violadora do texto constitucional abstrato.

3. CONCLUSOES

O presente trabalho buscou esclarecer como a doutrina e a jurisprudéncia brasileira
vem se comportando acerca da admissibilidade de provas ilicitas em favor da acusacéo, a luz
do Principio da Proporcionalidade.

Para tanto, se buscou demonstrar, num primeiro momento, a atual relevancia do tema,
que é alvo de discussOes e debates ardentes entre nossos estudiosos do direito e entre nosso
tribunais.

Conceituou-se, sem entrar em maiores minucias e particularidades, o Principio da
Proporcionalidade, concluindo que este € um instrumento de interpretacdo de normas
constitucionais conflituosas, que visa esclarecer, no caso concreto, qual interpretacdo € a mais
proporcional e razoavel, a fim de que se atinja os fins perseguidos pela norma e a aplicacéo
mais justa e equanime possivel para a situacao fatica.

Mais adiante, foi dada uma definicdo para prova ilicita, devendo esta ser entendida
como qualquer tipo de prova que ofenda, lese ou diminua os direitos e garantias fundamentais
do individuo. Procurou-se, também, fazer uma rapida distincdo entre prova ilegal, ilegitima e
ilicita, além de se conceituar prova ilicita por derivacdo, demonstrando os limites trazidos
pelo Cadigo de Processo Penal a sua aplicacéo.

A frente, discorreu-se sobre aceitacdo ou ndo da prova obtida por meio ilicito em favor
do réu, concluindo-se que esta se demonstra plenamente possivel, pois num Estado

Democratico de Direito ndo interessa a condenacdo de um inocente e a impunidade de um
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verdadeiro criminoso. Percebeu-se que o imbroglio, na verdade, estd presente quando da
aceitacdo da prova ilicita em favor da acusacéo.

Nesta toada, apercebeu-se que doutrina e jurisprudéncia oscilam no que diz respeito a
sua aceitacdo, muito embora o pensamento mais acertado, para nés, é aquele em que se
admite a prova ilicita pro societate, desde que a fagca com base no Principio da
Proporcionalidade, tendo-se cautela e desvelo para que este ndo seja utilizado de maneira
indiscriminada e desmedida, sob pena de criacdo de uma perigosa fonte aniquiladora de
direitos e garantias fundamentais.

Assim, concluiu-se que ndo hd uma férmula pronta para solucionar o problema
apresentado, na medida em que cada caso concreto deverd ser analisado detidamente,
sopesando-se se € ou ndo plausivel e viavel a aceitagdo de uma prova ilicita em favor da
acusacao.

Em seguida, demonstrou-se ser inadmissivel a aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade na seara das provas ilicitas quando da hipoOtese da pratica de tortura.
Asseverou-se, para tanto, que o repudio a tortura foi adotado pelo Brasil como garantia
absoluta, ndo admitindo excecdes.

Por fim, tentou-se demonstrar as hipdteses em que o Supremo Tribunal Federal
admitiu, ainda que ndo expressamente, provas obtidas por meios ilicitos em favor da
acusacao. Para tanto, colacionou-se dois julgado e discorreu-se rapidamente sobre eles,
analisando seus principais argumentos. No primeiro deles, o Supremo Tribunal Federal julgou
constitucional provas produzidas mediante escutas ambientais instaladas durante o perido
noturno em um escritorio de advocacia. A Suprema Corte, sabendo de grave suspeita da
pratica de crimes por parte do advogado investigado executado em seu ambiente de trabalho,
invocou o Principio da Proporcionalidade, fazendo com que preponderasse o interesse da
ordem publica em detrimento da inviolabilidade domiciliar e da intimidade do investigado. Ja
no segundo, o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional provas que foram produzidas
mediante a utilizacdo de cartas particulares de um presidiario, violadas pela Justica. Mais uma
vez, utilizando-se do Principio da Proporcionalidade, enalteceu a seguranca publica, disciplina
prisional e preservacdo da ordem juridica, em prejuizo da inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia, pelo que constatou que a referida inviolabilidade ndo pode servir como meio

de acautelar praticas ilicitas.
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