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“Na Constituigdo atual, a inadmissibilidade
de provas ilicitas no processo € a regra,
mas os direitos subjetivos de outros
cidadéos, que ndo os acusados, € os fins do

Estado sdo os limites desse direito”.

(Maria Cecilia Pontes Carnauba, in “Prova
llicita™)



RESUMO

A palavra “prova’ tem origem no latim probatio, significando exame, confronto,
verificagédo etc. De qualquer maneira, em quaisquer significados, representa a forma,
o instrumento utilizado pelo homem para, por meio de percepgdo e sentidos,
demonstrar uma verdade. No campo do Processo Penal, o objetivo da prova € a
demonstragdo em juizo de um fato supostamente adequado ao tipo penal. A
Constituicdo Federal vigente estabelece, em seu artigo 5° toda uma sistematica
protetiva dos direitos humanos fundamentais. Nessa sistemética encontram-se
diversos dispositivos e principios atinentes ao processo, transformando-o em
.verdadeiro instrumento de garantia dos bens e da liberdade do homem. Trata-se, em
verdade, de uma regra constitucional nova, que n&o admite meios ilicitos na
produgdo das provas. Contudo, tal norma ndo é absoluta e deve ser interpretada em
conjunto com os demais dispositivos constitucionais. Havendo aparente conflito de
normas, deve-se utilizar o principio da proporcionalidade, pelo qual deve prevalecer
a regra que vela bem juridico hierarquicamente superior. Deste modo, a previsdo
constitucional de inadmissibilidade de provas ilicitas ndo pode ser utilizada como
obstaculo aos objetivos basicos do Estado, tais como a seguranga juridica e a
obtencdo de justica, sendo necessaria utiliza-la como um dos meios de formar uma
sociedade justa. Faz-se imperioso uma interpretacdo mais pormenorizada do
alcance da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, visando a
formag&o de um aparelho estatal repressivo eficiente, que. permita a materializagao
dos principios basilares do Estado de Direito. A utilizagdo do critério da
proporcionalidade ndo compromete a seguranga juridica, uma vez que deixa de
supervalorizar o emprego meramente formal e irracional de provas ilicitas no
processo, associando esta vedagdo a uma analise sistémica e criteriosa da
Constituicdo. Destarte, para que possamos adotar tal principio, € necessario que a
medida utilizada seja adequada, necessaria e proporcional, de modo a obter-se a
plena realizagdo da justica através de uma justa medida para a solugdo de um
conflito. E certo que a utilizacdo desenfreada de provas ilicitas no- processo
acarretaria sério risco aos direitos e garantias individuais dos cidad&os. Assim, o
principio da proporcionalidade, como meio de admissibilidade de provas ilicitas,
devera ser utilizado em carater excepcional e em casos extremamente graves, no
intuito de equilibrar os valores fundamentais conflitantes. Tal critério € uma forma de
realizar a justiga, que constitui um direito e, sobretudo, uma necessidade do Estado
Democratico de Direito. Diante disso, conclui-se que, em caso de crimes de grave
prejuizo a sociedade, deve-se adotar o referido principio e, conseqlientemente,
admitir-se provas ilicitas pro societate, com a finalidade maior de realizagéo da
Justica. ’

Palavras-chave: prova ilicita; admissibilidade; pro societate; proporcionalidade;
justica.
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INTRODUGAO

O Estado tem como pressuposto de existéncia e finalidade primeira a
promogéo do bem-estar do homem. Para tanto é fundamental estabelecer restricdes
ao Iivré arbitrio das pessoas, assim como as proprias agbes estatais.

Nesse sentido, a nossa Carta Magna, em seu art. 5° LVI, preceitué a
inadmissibilidade de provas processuais obtidas por meios ilicitos, como forma de
evitar que o Estado ofenda aos cidaddos em seus direitos individuais e que os
cidad&os, por sua vez, percam o respeito reciproco.

Tal regra, no entanto, deve ser interpretada como meio instrumental,
merecendo respeito na medida em que n&o confronte com os objetivos do préprio
processo. Nado se pode, definitivamente, banir as provas ilicitas de forma a tolerar
qualquer resultado que advenha da sua excluséo.

Assim é que, hodiernamente, doutrina e jurisprudéncia inclinam-se em mitigar o
preceito  constitucional retro mencionado, apoiando-se na teoria da
proporcionalidade, segundo. a qhal, havendo conflito entre‘ direitos igualmente
protegidos, deve-se sopesa-los e avaliad-los, dando-se prevaléncia aquele de maior
importéncia,. uma vez que nenhuma liberdade pulblica é absoluta. Conclui-se,
portanto, que, em éituagﬁes excepcionais e em casos de extrema gravidade, néo
havendo outros meios de préva, pode-se admitir a utilizacdo da prova ilicita,
mormente, em beneficio do réu.

A atual problematica reside na possibilidade de utilizagdo da prova ilicita
também em desfavor do Eréu, o que se denomina de “prova ilicita pro societate”.

A esse respeito, a doutrina e a jurisprudéncia demonstram-se,

majoritariamente, desfavoraveis, justificando tal posicionamento nos principios do
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estado de inocéncia e do favor rei.

E de se considerar, porém, que a atividade investigatéria é um dever do
Estado, a fim de assegurar a ordem publica, e isso se faz por meio de coleta de
informagGes sobre fatos que estéo previstos como crime. Tal fungéo estatal néo viola
em ponto algum os principios acima, visto que n&o declara a culpabilidade do
investigado ou é habil a aplicagéo de pena.

Ademais, a acusag¢do no processo penal tem por objetivo resguardar valores
basilares para a coletividade, os quais também éncontrafn protegéd constitucional. A
sociedade é, igualmente, detentora de direitos fundamentais, e a inobservéancia
destes em detrimento de direitos individuais do réu, por vezes, de menor relevancia
(se analisados pelo critério da proporcionalidade), poderia levar a uma negacéo da
propria finalidade do direito, produzindo violéncia, na medida em que estaria
convalidando a arbitrariedade do individuo sobre o bem geral da sociedade. Deve-
se, portanto, hierarquizar os valores tutelados pela Constituicdo, impedindo que
alguns"direi'tos e garantias individuais sobreponham-se a interesses tdo valiosos
quanto eles.

Conclui-se, entdo, que a inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas
incriminadoras pode significar uma subversdo de valores, ' fazendo com que
prevaleca o interesse individual do réu sobre o interesse de toda uma coletividade,
gerando impunidade e com iséo, de certa forma, admitindo a violagdo da ordem
juridica. |

Ante o problema ora apresentado, propde-se a demonstrar a possibilidade de
utilizacdo de provas iliéitarﬁente obtidas em favor da sociedade, sempre que o
interesse desta se sobrepuser aos interesses individuais violados. E dentro desse
contexto, tem-se como objetivos especificos: delimitar o que vem a ser provas

ilicitasj analisar o inciso LVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal, que trata da
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inadmissibilidade da prova ilicita dentro do atual Sistema Constitucional; bem como,
explicar o principio da proporcionalidade como elemento permissivo da utilizagéo de
tais provas.

A pesquisa € de natureza tetrica, com abordagem‘ metodolégica de carater
dialético, que resulta numa apreciagdo critica do material teérico Ievantédo,
obedecendo ao método de procedimento comparativo, de modo a estabelecer um
contraponto entre as varias teorias que cercam o assunto, e procedida de forma

direta intensiva, utilizando-se de consultas sistematicas a autores nacionais.
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- 1. APROVA NO PROCESSO PENAL

1.1. Conceito, objeto e finalidade

O termo prova, oriundo'do latim probatio, significa o0 meio utilizado pelo homem
para demonstrar uma verdade.

Em sede de processo penal, pode-se entender a prova como sendo o
instrumento utilizado pelas partes para demonstragdo em Juizo de um fato
supostamente adeqﬁado ao tipo penal, da inexisténcia deste fato, ou, ainda, de sua
autoria, com o objetivo de, formando a convicgdo do magistrado, direcionar sua
decisdo acerca da necessidade de aplicagdo da sangédo penal competente. No
conceito de AVOLIO": “6 o elemento integrador da cohvicgé’o do juiz com os fatos
da causa”.

Em sendo assim, a prova tem por objeto os fatos alegados pelas partes, e mais
especificamente, os fatos sobre 63 guais paira incerteza e que, portanto, necessitam
de esclarecimentos capazes de demonstrar a verdade real, e ‘ainda, os fatos‘que
sejam capazes de influir na decisdo do processo. N&do se admite que a atuagéo
probatéria vise fatos que néd revelem dGvidas ou gque ndo possuam qualquer
importancia ao deslinde do caso, significando, portanto, um nada juridico.

Sua finalidade se confunde com a do proprio processo, ja que busca a
verificagdo dos fatos, é fim de persuadir o Estado-Juiz, gerando, assim, uma

concluséo, que se reveste sob a forma de decis&o judicial.

' AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas — interceptacdes telefonicas e gravagdes
clandestinas, p. 24. .
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Indubitavelmente, a prova constitui os olhos do processo, o alicerce sobre o

qual se ergue toda a dialética processual, visando o deslinde da causa.

1.2. Direito a prova

A Constituicdo Federal assegura a todas as pessoas o direito de ir a juizo e
apontar violagGes ou ameacas a seus direitos. Com efeito, diz o art. 5°, XXXV, que
“todos .s&o iguais perante a. lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Justifica-se tal dispositivo pelo fato de que o Estado, ad vedar a autotuteia,
chamou para si a responsabilidrade pela resolucdo dos litigios ocorridos em
sociedade. Conferiu, assim, as pessoas o direito de‘ ir até o Estado-Juiz e apontar as
razbes que Ihé embasam o ‘pedido de reconhecimento e oferta de direito. De outro
lado, para o Estado, uma vez acionado, é criado o dever de prestar a jurisdigdo. No
momento em que alguém, através de peticdo, dirige-se ao poder publico, surge um
direito subjetivo a uma sentencga 'q‘ue avalie a relagdo processual posta. Embora néo
haja di.reito a uma sentencga favoravel, ha um diréito subjetivo assegurado, constante
na garantia de apreciagdo da demanda.

Todavia, deve-se ter em mente que o direito oriundo do texto constitucional,
neste ndo se encerra. De nada adiantaria que aos litigantes fosse assegurado o
direito de ir a juizo, se, da mesma forma, n&o houvesse efetiva possibilidade de
comprovar as alegacdes deduzidas e, assim, auxiliar' no convencimento judicial. Os

litigantes, em processo judicial, necessitam de meios para corroborar os direitos de
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que sg afirmam titulares. Do COHtrério, a garantia de‘petigéo seria apenas mais um
direito meramente formal, encontrado em texto e sem nenhuma utilidade social.
Nessa linha, o direito & produgdo de provas (teis ao deslinde da causa tem
origem no proprio direito de agdo e no de ampla defesa. A prépria Constituigéo, no
momento em que afirma que nenhuma les&o ou ameaca a direito sera afastada do
controle do Poder Judiciario, aséegura as pessoas meios para que possam, de
maneira eficaz, trazer suas razdes e prova-las perante o juizo competente. Eis o
alcance do principio da inafastabilidade, que encontra como corolario légico, em seu
seio, o direito a prova. Uma parte tem o direito de provar os fatos consti.tutivos de
seu direito, ao passo que a outra é éssegurada a apresentacdo do material visando

destruir os argumentos que d&o suporte a causa ou criar excegoes.

1.3. Limitages a coleta de provas

Como regra, podem as partes utilizar-se de quaisquer meios para provar os
fatos que lhe possam ser Uteis. Ndo ha um rol exaustivo de provas, até porque
existem inimeros meios para que um fato seja demonstrado em juizo, de modo que
se torna impossivel a enumeragcéo lega! de todos.

Contudo, existem certés limitagdes a essa liberdade de broduzir provas, as
quais foram criadas justamente para garantir a sobreyivéncia do sistema juridico, e
que sdo embasadas na garanﬁa_conétitucional da dignidade da pessoa htjmana e no
principio da boa-fé nas relagdes intersubjetivas. Tais restricGes constituem, acima de
tudo, uma forma de evitar que o Estado ofeﬁda aos cidaddos em seus direitos

individuais e que os cidadaos, por sua vez, percam o respeito reciproco.
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Consubstanciando essa limitagdo, a nossa Carta Magna, em seu art. 5°
consagra o sigilo das comunicagdes, a inviolabilidade do domicilio, a proibicdo de
tortura, culminando com a expressa previsdo acerca da inadmissibilidade de provas
processuais obtidas por meios ilicitos.

Assim € que, a regra geral de que os fatos alegados pelas partes podem ser
provados por qualquer meio, é, a priori, mitigada pela exigéncia constitucional de

que esses meios devem ser licitos.
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2. AS PROVAS ILIiCITAS

2.1. Definicao

Antes de analisarmos o disbositivo constitucional relativo a inadmissibilidade de
provas. obtidas por meios ilicitos, importante se faz notar que o ‘mesmo se refere, de
um modo geral, a “prova proibida, ilegal ou vedada”, que constitui género do qual
s&0 espécies: a prova ilegitima e a prova ilicita.

A prova ilegitima € aquela que fere norma de direito processual. Cite como
exemplo: um documento juntado no momento das alegagées finais; na primeira fase
do procedimento do juri (judicium accusationis), visto que o art. 406, § 2°, do CPP
proibe a juntada de qualquer documento nessa fase do processo.

Ja a prova ilicita (acerca da qual aqui se trata) é aquela obtida com violagéo as
normas ou principios de direito material, quais sejam as de natureza civil, penal e,
sobretudo, de natureza constitucional, que tem por finalidade proteger as liberdades
publicas e os direitos individuais da personalidade.

Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com Violagéo do domicilio (art. 5°,
Xl, da CF, e art. 150, do CP), da correspondéncia e das comunicagdes telegréaficas e
telefonicas  (art. 5° XIl, da CF); as colhidas com infringéncia a intimidade ou
pﬁvacidade das péssoas (art. 5° X, da CF); com desrespeito a ‘inviolabilidade do
sigilo e com violagédo do direito de propriedade (art. 5°, XXIl, da CF); as conseguidas
mediantie torturas ou em decorréncia de qualquer prética degradante, como a
chantagem, constrangimento fisico ou moral, bem como,var‘neagas (art. 5°, 111, da CF,

e Lei 9.455/97); etc.



Assim, tem-se que a escuta telefénica enquadra-se no conceito de prova ilicita,
uma vez que é obtida violando direito tido como fundamental, qual seja, a intimidade;
a confissdo obtida mediante tortura do réu também é ilicita, ja que transgride
dispositivo constitucional e a Lei 9.455/97; igualmente ilicito é o documento
apreendido mediante violagdo do domicilio, ja a inviolabilidade deste é direito
individual (constitucionalmente previsto) e sua violagéo é, inclusive, tipificada como

crime no art. 150, do CP.

2.2. A inadmissibilidade de p'rovas ilicitas

Reza o artigo 5° LVI, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distinggo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inViolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”.

Desta feita, a priori, a prova ilicita & prova inidénea. Mais do que issb, é prova
imprestavel e por esta razéo n&o sé reveste de qualquer aptidao juridico-material.

Tao relevante é o tema da ilicitude da prova, que, em qualquer grau de
jurisdicdo, pode ser declarada, independentemente do pedido'do interessado. Em
outras palavras, ndo héa que se falar em precluso da prova ilicita.

Todavia, apesar da clareza do texto constitucional referente ao emprego das
provas ilfcitas, a expressd@o legislativa utilizada no comando n&o deve ser
inierpretada por sua. literalidade, nem, tampouco, entendida como sendo de natureza
absoluta, sob pena de grave subversédo do sistema, com consequente frustragdo dos

objetivos do préprio Estado. Em outras palavras: n&o se pode banir as provas ilicitas,
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definitivamente, de forma a tolerar qualquer resultado que advenha de sua excluséo.
E bom que se entenda que a idéia de vedar a utilizagdo da prova ilicita no

processo busca, precipuamente, varrer a malicia e a deslealdade. Assim, tal norma

n&o pode ser considerada absolﬁta. Em n&o se confirmando tais vicios, certamente a

prova podera ser acolhida, uma vez que o dispositivo proibitivo estara, ento,

impedido de incidir.

2.3. Fundamento histérico da proibigdo de provas ilicitas

Para bem compreender o alcance da norma, importante investigar seu escopo
e sua fungéo dentro do processo.

Explica-se a vedagéo de provas ilicitas, em grande parte, por circunstancias
histéricas. A atual Constituicio brasileira foi elaborada logo apds notavel mudancga
politica. Extinguira-se, recentemente, o regime autoritario que dominara o Pais e sob
o qual erarh muito freqlientes as violagSes de direitos fundamentais, sem exclus&o
dos proclamados na brépria Carta da Republica entdo em vigor, como a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia.

A instituicdo do Estado Democratico de Direito propiciou o. surgimento de
restricbes legais a forma de colheita de prova, buscando-se prevenir a recaida
naquele género de violéncias. A respeito, deve-se reconhecer que, no contexto
histérico em que foi elaborada noésa atual Constituicéo, néo.teria sido fébil conter a
reac;éd contra o passado préximo através de uma prudente moderacéo.

Efetivamente, foi-se de um lado extremo, no qual :‘eram.' utilizadas em larga
escala as provas obtidas por meios ofensivos aos direitos, para o outro, no qual, a

pretexto de- preservar os direitos conquistados, encontra-se a vedagdo ampla. e
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irrestrita a utilizacdo daquelas conseguidas através de violagdo ao mais discutivel

direito individual.

2.4. Efeitos da inadmissibilidade incondicionada

No Direito, e em eépecial, no processo, &€ sempre imprudente e as vezes muito
danoso, levar as Ultimas conseqléncias a aplicagdo rigorosamente logica de
qualquer norma. Os principios constitucionais est&o longe de conﬁgura_r dogmas
religiosos. Sua significacdo &, essencialmente, instrumental. Eles merecem respeito
na medida em que sirvam a consecugéo dos fins do processo, e apenas em tal
medida.

Nzo se pode, de forma absoluta, inadmitir a utilizacdo de qualquer prova obtida
por meio ilicito, sob pena de gerér injustica, visto que, por vezes, o direito violado na
obtencgéo da prova assume no cenario juridico uma posigéo de menor relevo do que
a seguranga juridica que esta em jogo na atividade punitiva do Estado.

Segundo CARNAUBAZ “A inadmissibilidade intransigenié no processo das
provas obtidas ilicitamente também engendra violéncia, na medida em que legaliza
arbitrariedade do individualismo sobre o bem comum’.

Realmente, o absblutismo dé norma de inadmissibilidade pdde fazer com que,
por vezes, os interesses individuais dos delinqlientes sobreponham-se aos dos
outros individuos da soci'edéde, e inclusive, desta, como um todo, no momento em
que, por respeito a norma prdibitiya, deixa impune determinado delito. Tal situag&o
mostra-se agressiva & dignidade humana e aos principios reguladores do Estado de

Direito, estimulando conflitos sociais, ante a revolta da sociedade agredida.

2 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita, p. 86.
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Ademais, a inadmissibilidade incondicionada de tais provas gera inseguranca
juridica, se considerarmos que n&o € apenas a existén.cia de normas previamente
fixadas e de contelido definido que propicia seguranga aos cidad&os. Na realidade, o
que a confere é justamente a certeza de que as normaé de direito positivo serédo
aplicadas a todos os individuos que se encontram na situacdo juridica por ele
prevista. De tal sorte, a impunidade gera inseguranca juridica, capaz de

desestruturar o Sistema Constitucional organizado.

2.5. O Estado Constitucional de Direito e as provas ilicitas

O Estado Democratico de Direito, tem por obrigagdo promover o respeito a
pessoa humana, proporcionar o bem-estar de todos, e garantir a realizagédo da
justica. Com a sua instituicdo, visa-se proporcionar aos cidadéos um ambiente de
seguranga social, através da confianca de que existira previséo legal para direcionar
as agdes do Estado e dos individuos, propiciando, assim, a harmonia social. Deste
modo, a funcdo do Estado de Direito se materializa através da fixag&o de normas
que estabelecem direitos e paradmetros para a solugdo de conflitos antes cjue eles
existam. Nesse contexto, é (jue a nossa atual Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
enuméra uma série de direitos individuais e coletivos.

Assim, um dos fatores concorrentes para a estruturagdo do Estado
Democrético de Direito é a fixagdo de normas reguladoras dos meios de obtengéo
de provas no processo penal, assim como sua admissibilidade. E atendendo a essa
necessidade, a Constituicdo veda, em seu ja citado art. 5°, LVI, a inadmissibilidade

de provas obtidas por meios ilicitos.
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Entretanto, apesar da brefixégéo de normas, nem sempre € possivel atribuir-
lhés valor absoluto.. Elas podem dar margem a conflito entre valores fundamentais
dos seres humanos. Dessa forma, em matéria de provas processuais penais, para a
concretizacdo da justica, no que se refere a punicdo efetiva dos criminosoé e
protecdo aos valores e bens por eles violados, inclusive a materializaééo de alguns
fins do Estado, ndc é possivel, no caso concreto, decidir, a priori, por sua
admissibilidade ou inadmissibilidade irrestrita, sob pena de comprometer a estrutura
do proprio Estado de Direito. Atribuir valor absoluto as normas tuteladoras dos
direitos individuais, especialmente, a inadmissibilidade de provas ilicitas no
processo, pode constitufr-se em uma inversdo de valores prejudicial 8 mantenga da

ordem em sociedade.

26. A interpretacdo da regra de inadmissibilidade no sistema constitucional

O Direito & imenso sistema normativo, composto por regras e brincipios.
Nenhuma regra, ou mesmo principio, por mais importante due seja, pode ser
entendida por si propria e distante das demais. Ao contrério, a interpretacéo de
qualquer comando sempre deverd levar em conta todos os outros comandos
prescritos pelo'sistema, sob pena de grave subverséo da ordem juridica.

De nada adiantaria sequir a risca a interpretacéo literal de regras ou principios,
encontradas dispersos ﬁor fodo o corpo legislativo, se dessa pratica, obtivesse-se
um resultado incoerente com o proprio sistema. De tal forma, estar-se-ia
prestigiando, irracionalmente, uma regra ou principio, ao preco do sacrificio de toda
unidade de um sistema, de hierarquia infinitamente maior. Dessa forma, conclui-se

que, para salvaguardar o sistema, muitas vezes, deve-se sacrificar regras'e mesmo
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restringir a aplicagdo de principios. Ou melhor: é preciso dar uma interpretagéo as
regras e aos aludidos principios mais consentanea com os fins do ordenamento no
qual se inserem, harmonizando-os com o sistema.

O fato de normas encontrarem-se em vigor ndo indica que, tdo-somente por
essa razdo, elas devam ser inteiramente respeitadas em todos os casos concretos,
mesmo porque isso seria impossivel. A desconsideragdo do Direito como um
sistema complexo implica, em Ultima analise, na impossibilidade de ofertar coeréncia
e unidade ao proprio Direito.

Os principios estdo sempre em permanente conflito. Mesmo devendo ser
respeitados na maior escala possivel, também eles sujeitam-se as contingéncias do
caso concreto analisado. Por isso, muitas vezes, deve-se restringir a aplicacéo de
um principio, se de sua obediéncia contrariar-se outros tantos, de igual envergadura
e de maior valor na situagdo concreta. Com isto, pode-se afirmar que nenhum
principio, por mais importante que seja, pode existir por si s6, ao contrario, necessita
- conviver com outros. tantos, também integrantes do sistema juridico.

Acerca da interpretacdo da norma de inadmissibilidade de provas ilicitas no
sistema constitucional, muito bem colocou CARNAUBA?®:

(...) a garantia constitucional de inadmissibilidade de provas ilicitas
no processo n&do pode ser considerada legitima simplesmente por
estar inserta no texto constitucional. E necessario acima de tudo a
andlise de sua finalidade maior, contida nos principios constitucionais
mais abstratos, quando de seu estudo e aplicagdo, a fim de
aproxima-la o maximo possivel das reais necessidades dos
cidadaos. (...) A interpretacdo dessa garantia constitucional de
inadmissibilidade de provas ilicitas no processo vem autorizando
injusticas, portanto precisa tomar por base a justificagdo moral da
norma juridica que a contém, deve manter-se vinculada aos
principios constitucionais mais abstratos, pois estes abrigam toda a
estrutura modeladora dos fins do Estado, assim como projetos para
que os cidad&os realizem-se como pessoas humanas. Se assim nao
for, serd ilegitima a aplicagédo do dispositivo constitucional respectivo,

o que compromete a validade intrinseca da Constituicdo e,
. conseqlientemente, sua efetividade. :

3CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Ob. cit., p. 67
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De tal forma, a regra proibitiva de provas ilicitas, enquanto integrantes do
sistema, ndo podem assumir facetas alheias a todo o conjunto imaginado. Ao
contrario, devem ser interpretaaas conjuntamente com as demais normas que
garantem os direitos individuais, amoldando-se ao caso concreto e, bor vezes, sendo
abandonada em respeito a direitos outros, de maior envergadura, de modo a admitir-

se a utilizacdo de provas ilicitas.
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3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1. A proporcionalidade dos valores contrastantes

O chamado principio da proporcionalidade (verhaeltnissmaessigkeitprinzip), de
origem‘ alema, surgido em me’ad;)s do século XIX, impde que a aplicagdo da norma
deve harmonizar-se com o sistema no qual ela esta inserida, podendo ser restringida
na medida em que afronte disposigdes de maior valor ou ndo cumpra com seus
objetivos originarios.

Por vezes, a aplicagdo estrita e literal de um comando legal, embora
plenamente véalido e eficaz, poderia ensejar um efeito contrario a prépria finalidade
do Estado de Direito, previsto pelo sistema de determinado pais, de modo que a
norma, genérica e abstrata, incidindo em determinados casos concretos poderia
acarretar conseqliéncia negativa para a ordem estabelecida naquele Estado.
Destaﬁe, tornou-se imperioso criar um mecanismo racional, capaz de proporcionar a
devida seguranca juridica a sociedade, isto €, um meio que garantisse que a norma
somente fosse observada quando cumprisse com sua missdo e se aliasse aos
escopos do sistema. A aplicagdo de normas, entdo, deveria harmonizar-se com o
sistema no qual elas esféo insertas.

Assim, o pringipio da proporcionalidade tem por fung&o: preycipua garantir o
Estado de Direito em. toda sua plenitude, vedando a aplicagdo de normas
desarrazoadas, quando em confronto com o sistema vigente. Nada mais acertado,
afinal ndo ha nenhum direito absoluto, capaz de sobrepor-se sobre todos os demais.

Assim, e partindo desse pressuposto (o de que os direitos fundamentais encontram-
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se, muitas vezes, em colisdo), a doutrina também admitiu que nenhuma norma
poderia ser entendida distante do contexto no qual se insere, devendo ter sua
aplicacdo resfringida na medida em que afrontasse disposigées outras de maior
envergaduré ou n&o’'cumprisse com seus objetivos originarios.

A correlagéo entre os meios e os fins serviu de base para a criacéo da teoria
dos degraus (proporcionalidade), segundo a qual os direitos encontram-se
hierarquizados. Por isso, as exigéncias para a restricdo de um direito crescem na
medida em que esse assume posi¢do de maior relevo no cenario juridico. A restrigéo
a aplicacdo daqueles principios mais importantes dentro do sistema reclama maior
rigor, exigindo, da situagéo féti_ca; manifesto contorno de urgéncia e necessidade.

Desta feita, quando se trata de principios, estejam eles positivados ou n&o, néo
se pode, a priori, determinar qual solugdo sera a ideal para Qm caso futuro, na
medida em que somente da andlise de suas particularidades, logra-se evidenciar
quais as medidas que efetivam os ditames de um legitimo Estado de Direito.

Estabelece-se, assim, que o julgador, para estabelecer a pertinéncia da
aplicacdo do principio da proporcionalidade no caso concreto, deve cotejar
analiticamente os direitos envolvidos no litigio, estabelecendo qual deles deva
preponderar sob as circunstancias peculiares da relagdo apreciada, nada impedindo
que, em outro caso, o direito preterido, diante de novas condi¢des faticas, paire
sobre aquele ora privilegiado. Tugio ira depender da avaliégéo acerca da adequacgéo,
necessidade e razoabilidade do nﬁeio utilizado para a obtengéo do fivm almejado. Por
vezes, um principio tera sua aplicagdo maximizada, em outfas, sua observancia
podera ser, até mesmo, minimizada, sem que nenhuma subversdo ao sistema seja
visualizada.

Aplicado em matéria de provas processuais penais, o principio da,

proporcionalidade possibilita a mitigagdo da regra de inadmissibilidade de provas
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obtidas por meios ilicitos, prevista no art. 5°, LVI, na medida em que outro direito
assume posicdo de maior relevo no cenario juridico. Neste sentido, importante

destacar o magistério de MORAES*:

A doutrina processual constitucional passou a atenuar a vedagéo das
provas ilicitas, visando corrigir distorgdes a que a rigidez da excluséo
poderia levar em casos de excepcional gravidade. Essa atenuagao
prevé, com base no Principio da proporcionalidade, hipoteses em
que as provas ilicitas, em  carater excepcional e em casos
. extremamente graves poderdo ser utilizadas, pois nenhuma
liberdade publica é absoluta, havendo possibilidade, em casos
delicados, em que se percebe que o direito tutelado é mais
importante que o direito a intimidade, segredo, liberdade de
comunicagdo, por exemplo, de permitir-se sua utilizagéo.

3.2. Os subprincipios que integram o principio da proporcionalidade

Seguhdo a doutrina alema, o principio da proporcionélidade e formado‘ por trés
subprihcipios: a adequacgao; a exigibilidade; e a proporcionalidade em sentido estrito,
0s quais, conjugados,_ dao-lhe 0' contetido indispensavel para alcangar a finalidade
que se pretende.

A adequagéo ou idoneidade deve ser o primeiro subprincipio considerado na
obser\)én(;ia do principio- da proporcionalidade. Significa que a utilizagéo do referido
princip'io deve possibilitar o alcance do resultado pretendido (prova de determinado
fato). Ou seja, a pretericGo de uma norma em detrimento de outra, considerada de
maior relevo, deve possibilitar a elucidagéo em juizo de determinado fato, de modo a
possibilitar a correta aplicac&o da pena.

A exigibilidade ou nece'ssi.da:de significa que ndo pode haver qualgquer outro
meio que possibilite chegar ao mesmo resultado (conclUséo acerca de um fato), da

maneira menos danosa aos direitos fundamentais. Em matéria de provas ilicitas,

4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 124,
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vale dizer que o meio se mostra exigivel em situagdes extremas, onde néov haja
outro meio de provar um determinado fato, de modo que va sua néao utilizagcao torne
impossivel a étividade persecutéria do Estado, e desde que esse critério seja
satisfatério para elucidar tal fato (adequagéo).

Como bem salienta BARROS® “é forgoso concluir que o principio da
necessidade traz em si 0 requis}'to da adequacgdo. Sé se fala em exigibilidade se o
meio émpregado pelo legislador for idéneo a prossecug¢do do fim constitucional.” E
continua a autora citan,do PIEROTH e SCHLINK®: “apenas o que é adequado pode
ser necessario, mas o0 que é necessario ndo pode ser inadequado”.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito complementa a
adequacéo e a exigibilidade, indicando se o meio utilizado encontra-se em razoavel
propor¢cdo com o fim perseguido, de modo a ressaltar o equilibrio entre os valores

envolvidos. Na licdo de GUERRA FILHO":

Isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o “contetudo essencial”
(Wesensgehalf) de direito fundamental, com o desrespeito intoleravel
da dignidade humana, bem como gque, mesmo em havendo
desvantagens para, digamos,; o interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa
em aprego, as vantagens que traz para interesses de outra ordem
superam aquelas desvantagens.

Assim, a proporcionalidade strictu sensu deve ser verificada pela ponderacéo
de valores, levando em consideragdo os seguintes critérios (criados pelo Tribunal
Constitucioﬁal aleméo): a) qUanto mais sensivel revelar-se a intromiss&o da norma
na posicdo juridica do individuo, mais relevantes hdo de ser os interesses da
comunidade que com ele colidam; b) do mesmo modo, 0 maior peso e preeminéncia

dos interesses gerias justificam uma interferéncia mais grave; c¢) o diverso peso dos

® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais, p 81.

® Idem ibidem.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introdugo ao direito processual constitucional, p. 48/49.
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direitos fundamentais pode ensejar uma escala de valores em si mesmo.

33. O pri'ncipio da proporcionalidade na ordem constitucional brasileira

Segundo CANOTILHOBS‘ “os principios se beneficiam de uma objetividade e
presencialidade que os dispensa de estarem consagrados expressamente em
qualquer preceito particular’. Desde que seja possivel hauri-los de outros principios
constitucionais, estardo caracterizados e sua aplicagédo se imbc")e.

Desta feita, o principio da proborcionalidade, independe de estar expresso em
texto constitucional. Ao contrério, por seu contetdo, é insito a todosi 0s
ordenamentos juridicds, caracterizando o fundamento l6gico de quaisquer
cqnstrugées id»eolég.icas. A dignidade do homem, objetivo méaximo a ser alcangado
pelo Estado e pela sociedade, exige a possibilidadé de abertura para o
reconhvecim_ento de novos direitos e traz em seu animo a necessidade de certas
garantias basicas a esses direitos. Como bem destaca CARNAUBA?: *negé-lo é
fazer antitética toda a estrutura legislativa. E destina-la a uma contradiétio in
terminis”.

Contudo, no entendimentq de CARNAUBA', em nossa Carta Magna, tal

principio, mais do que tacito, é expressamente esposado no art. 5°, § 2°, in verbis:

“Art. 5°. Omissis. (...) :
§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

8 Apud BARROS, Suzana Toledo de. Op. cit., p. 90.
K CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Op. cit., p. 99.
% |dem ibidem. .
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Note-se que o citado dispositivo visa, exatamente, evitar que ocorram injusticas
em virtude da aplicagéo co_ntumaz de qualquer preceitd, na medida em que
assegura que as normas expressas constituem a regra geral e tém apIiCabiIidade
obrigatoria, desde que n&o excluam outros direitos igualmente tutelados pela
Constitui¢go. Consagré, assim, a aplicag&o do principio da proporcionalidade, uma
vez que hierarquizg os valores tutelados pela Constituicdo, impedindo que os
direitos e garantias individuais sobreponham-se a interesses tdo valiosos quanto
eles.

Ademais, o reconhecimento do principio dva proporcionalidade vem, aos
poucos, sendo manifestado pelo Superior Tribunal Féderal, orgdo competente para

julgar em Ultima instancia as causas em que ha lesdo a Constituicdo.

3.4. O subjetivismo da ponderac¢ao de valores

Alguns autores apontam o éubjetivismo concedido ao julgador como problema
na aplicagé-o do principio da proporcionalidade. Alega-se que a ponderagéo de
valores, na busca de qﬁal seja o de maior relevancia, fica éo inteiro arbitrio do
magistrado, ante a impossibilidade de se normatizar todas as situagbes em que seja
necessaria a aplicagéo do critério da proporcionalidade, o que poderia gerar
inséguranga juridica.

Contudo, como bem observa BARROS':

A questdo da ponderagdo radica na necessidade de dar a esse
procedimento um caréater racional €, portanto, controlavel. Quando o
interprete pondera bens em caso de conflto ente direitos
fundamentais, ele estabelece uma precedéncia de um sobre o outro,
isto &, atribui um peso maior a um deles. Se se pode estabelecer

" BARROS, Suzana Toledo de. Op. cit., p. 172.
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uma fundamentag&o para esse resultado, elimina-se o irracionalismo
subjetivo e passa-se para o racionalismo objetivo.

As decises devem 'ser ‘cautelosamente fundamentadas, demonstrando,
claramente, a adequagdo, a exigibilidade e a proporcionalidade dos valores
envolvidos, o que, decerto, freia eventuais abusos. |

Deve-se considerar, ainda, que a comparagdo dos casos julgados, possibilita a
utilizagdo da analogia, e a partir dai, aos poucos, véo se formando pautas de
valoragdo de bens diante de casos concretos, tipificando muitas colisdes de direitos,

o que impede o subjetivismo arbitrario nas ponderagbes dos valores contrastantes.
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4. A ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS

4.1. Considerac¢des gerais

Malgrado a clareza do comando constitucional, vedando genérica e
irrestritamente, a utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos, a questéo ainda
apresenta grande problemética,' em face da diversidade de interpretagbes dos
operadores. De um lado, existem posicionamentos inadmitindo a utilizagéo da prova
de origem ilegal, em sihél de respeito a literalidade da regra constitucional. No outro
lado, entretanto, ha querh afirme, em homenagem a interpretagéo teleologica e
sistemétivca,‘ gue o dispositivo deva ser lido mais suavemente, harmonizando-se com
outros principios.

Decerto, a admissibilidade desregrada de tais provas levaria a uma tirania
estatal em matéria de persecugdo penal, uma vez que o Estado, sem qualquer limite
para os modos de obtencdo de provas, inevitavelmente, ofenderia os cidédéos em
seus direitos e garantias individuais. Mas n&o é isso que se defénde. O que se se
busca, na verdade, é equilibrar valores fundamentais contrastantes.

A mitigacdo a vedacéo cOngfitucional se apoia na teoria da proporcionalidade,
e tém como finalidade fazer com que em casos de extrema gravidade e em
situagdes excepcionais, onde ndo existam outros meios de prové', possa-se usar da
prova ilicita, tornando possivel a construgdo de uma sociedade justa, como e

imperativo constitucional, e assegurando a realizag&o de todos os fins do Estado.
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4.2. A admissibilidade de prdvas ilicitas pro reo

A aceitagdo do principio da proporcionalidade pro reo, em‘matéria de provas
ilicitas, é praticamente unanime pela doutrina e jurisprudéncia.

'Apesar de obtida por meio ilicito, a prova pode ser aceita no processo penal
quando beneficiar o réu, uma vez que, pelo critério da proporcionalidade, a justica e
o direito a liberdade do réu, via de regra, sdo mais importantes do que qualquer
outro direito individual. Assim, se a prova ilicita ou ilegitima for necessaria bara evitar
uma condenacéo injusta, déveré ser aceita, flexibilizando-se a proibigédo dos incisos
X e Xll, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

Tal posicionamento, como ja exposto, configura uma manifestagéo dq' principio
da proporcionalidade. E verdade que a justica, a liberdade e os demais direitos
individuais sdo igualmente protegidos constitucionalmente, contudo, os dois
primeiros (justica e Iiberdade) s:éo, | em regra, hierarquicamente superiores. O
pﬁncipio da justica é oriundo do direito natural, e, inegavelmente, tem valor supremo,
visto ser o préprio fim do Direito. Igualmente, o direito a liberdade, por se caracterizar
como conditio sine qua non para o exercicio de muitos oufros direitos elencados pelo
ordenamento juridico, ocupa patarﬁar superior em relavgéo a estes. Dessa forma,
confrontando-se a justica e a liberdade com outros valores, como por exemplo, a
intimidade e a inviolabilidade do domicilio, em régra, deverao prevalecer aqueles em
relacdo a estes. .

Assim, ndo se pode condevnar um inocente, através da utilizag&o absoluta da
norma de inadmissibilidade dé prova ilicita, quando existem, em confronto, outros

direitos, que constituem principios basilares de nossa Constituicdo, quais sejam, a
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liberdade e a justica. Nesse sentido, MENDONGCA":

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

Contudo, atente-se que, pelos critérios acima comentados, nem sempre a
prova ilegal pode ser utilizada em beneficio do réu (apesar de que, sera admitida na
maioria das vezes, ante o grandioso valor da justica e da liberdade). Como dito, é
necessario medir no caso concreto as conseqiiéncias da aceitagcédo e ponderar todos
os valores envolvidos na lide.

A admissibilidade de provas ilicitas pro reo € reforgada ainda pelas excludentes
de ilicitude: legitima defesa e estado de necessidade. Concorrendo as circunstancias
caracterizadoras da legitima defesa, qualquer direito pode ser violado sem que haja
crime, de sorte que a.prova colhida ilicitamente torna-se admissivel no processo,
uma vez que a auséncia de antijuridicidade, resultante da legitima defesa, exclui a

ilicitude da coleta da prova. Por idénticas razdes também néo ha ilicitude de prova

colhida em estado de neCessidade.

LY

Por todo o exposto, o entendimento contrario & admissibilidade de provas

3

ilicitas pro reo ensejaria uma enorme inverséo de valores no que se refere aos bens

e direitos tutelados pelo Estado.

2 MEN DONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites a licitude probatéria, p. 88.
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4'35 A admissibilidade de provas ilicitas pro societate

A admissibilidade de provas ilicitas pro societate nada mais é do que a
possibilidade de a acusagdo, em casos graves e extrémost apresentar provas
ilicitamente obtidas, com o objetivo de formar a convicgédo do julgador acerca da
responsabilidade penal do réu'e da necessidade de aplicar-lhe uma sanc¢ao.

Tal admissibilidade decorre da interpretagdo sistémica da Constituigdo, qué
permite o afastamento da norma de inadmissibilidade de provas ilicitas em
detrimento de valores outros que representem a finalidade maior do Estado de
Direito‘, bem como; decorre da hierarquia légica de direitos constitucionalmente
tuteladps, tomando por base o tdo mencionado principio da proporcionalidade.

Corho ja analisado, nenhuma garantia individual tem carater absoluto. Assim,
em caso de eventual conflito entre valores constitucionalmente protegidos, deve-se
promover a aplicagdo daquele de maior envergadura. Para tanto, note-ée que ha
uma supremacia dos dispositivos relativos a promogao da justiga, a erradicacdo da
miséria e da marginalizagéo, e-ao principio do Estado de Direito, em relagéo a
alguns direitos individuais do réu‘ infringidos pela coleta da prova. E assim, sempre
que se verificar que aqueles valores tém maior importancia do que o direito individual
do réu, deve-se permitir a utilizagéo da prova viciada, com o objetivo precipuo de
aténder aos fins do Estado de Direito e ao anseio de justiga.

O emprego de tais provas, além de permitido pelo sistema constitucional
vigente, se torna imperioso, tendo em vista que os objetivos estatais enumerados no
art. 3° dal Carta Magna séo valores fundamentais da sociedade, cujo respeito se
confunde com o préprio conceito de justica. O Estado. de Direito deve respeito a

pessoa humana e tem o dever de promover o bem de todos, assim como, a justica.
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Para alcancar tal fim, é preciso garantir a ordem publica, e para tanto, o Estado deve
estruturar a persecucdo penal de modo a torna-la eficaz.

Ao contrario do que se possa imaginar, a permissibilidade de tais provas néo
deixa os cidaddos inteiramente desprovidos de respeito em sua individualidade, em
prol, ﬁnicamente, da supremacia do interesse social. Trata-se, pois, .de uma
admissibilidade condicionadé, onde had um controle das atividades estatais ainda
mais criterioso do que o controle meramente formal e absoluto da inadmissibilidade
de provas ilicitas, .visto que o resultado da atividade persecutéria devera ser
analisédo judicialmente, ndo apenas em seu aspecto formal, mas sobre a esséncia
das informac6es colhidas, ja que o contelido é que pode apresentar ofensa a algum
direito.

Ademais, a admissibilidade de tais provas ndo deve ser aceita .de forma
ilimitada; ao contrario, s deve ocorrer em casos graves e extremos, onde ndo haja
nenhum outro meio capaz d‘e fazer prova contra o réu, e onde seja sua aplicacdo um
imperativo para a realizag&o da justica.

Sob esses argumentos, a doutrina e a jurisprudéncia vém, lentamente,
inclinando-se a permitir a utilizacdo de provas que, embora obtidas ilicitamente,
possam demonstrar, de forma exclusiva, a culpa do acusado.

Nesse sentidc;, temos o magistério de VASCONCELLOS'™: “6 um vicio
constante da doutrina afirmar que as provas ilicitas _incriminatérias ndo podem jamais
ser usadas contra o réu”. |

Igualmente, defende CAPEZ'*:

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve também ser
admitido também pro societate, pois o confronto que se estabelece
nao é entre o direito ao sigilo, de um lado, e o direito da acusagéo &
prova, do outro. Trata-se de algo mais profundo. A acusagéo,

13VASCONCELLOS, Roberto Prado. Provas jiicitas (enfoque constitucional), p. 465.
* CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, p. 261.
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principalmente, a promovida pelo Ministério Publico, visa a
resguardar direitos fundamentais para a coletividade, tutelados pela
norma penal. Quando o conflito se estabelecer entre a garantia, o
sigilo e a necessidade de se tutelar a vida, o patriménio e a
seguranga, bens também protegidos por nossa Constituigdo, o juiz,
utilizando do seu poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar
os valores contrastantes envolvidos. (...) A prova, se imprescindivel,
deve ser aceita e admitida, a qual deve ser empregada pro reo ou
pro societate.

Em termos de jurisprudéncia, como precedente de tal posicionamento, a 6°
turma do STJ, em deciséo unéﬁime, datada de 05/03/1996, no habeas corpus n°
4138, admitiu a utilizacdo de provas ilicitas em desfavor do acusado, acentuando a
relatividade dos direitos contemplados no texto constitucional, decorrente da prépria
necessidade de harmonizagéo reciproca, destacando quéo descabido é hastear um
valor supremo, sejam quais forem as circunstancias, a privacidade deste ou daquele
individuo, uma vez que "pode haver do outro lado da balanga, :o peso do interesse
publico a ser preservado e protegido".

Essa é, pois, a medida mais consentanea com o ideal de justiga, tdo aimejado.

4.4. Casos de admissibilidade da prova ilicita pro societate

Como exemplos de casos graves e‘ extremos em que pode ser possivel a
admissibilidade de proVas ilicitas por societate, pode-se citar os crimes praticados
cohtra o erario publico e o crime de ftrafico ilicito de entorpecentes, quando se
verificar que a eventual inutilizagdo da prova colhida ilicitamente pode resultar na
impossibilidade de punigéo dos culpados.

Quanto ao primeiro caso, deve-se considerar que o desfalque das verbas do
erario reflete diretamente na prestagdo dos sewiéos estatais destinados a

materializagdo de alguns principios fundamentais, como os mencionados no art. 3°
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da Constituicdo Federal, quais sejam: a construgdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da

marginalizag&o, bem como, a redugdo das desigualdades sociais e regionais; e a

promocao do bem de todos, sem quaiquer preconceito ou discriminagdo. Em fungdo

desses principios o Estado tem o dever de punir. Inadmitir processualmente prova

ilicita, de modo a causar prejuizo a materializagéo de alguns desses principios

fundamentais significa criar obstaculo a atividade estatal de realizacdo de seus

objetivos fundamentais, excluindo outro direito igualmente constitucional, consistente

na assisténcia estatal, da qual é titular a populagéo carente. A esse respeito, muito
bem relata CARNAUBA™:

O direito dos cidaddos carentes aos servigos estatais de assisténcia

a comunidade e promogdo do bem-estar é assegurado pelos arts. 3°

e 6° da Carta Magna. A prestag@o desses servigos constitui condigao

sine qua non para que a populagdo pobre tenha uma existéncia

terrena, compativel com a dignidade humana. A n&o-prestagéo

desses servigcos pablicos essenciais, ou sua prestacdo inadequada

" causam a morte de inGmeras pessoas. A prestacdo adequada de

servicos estatais’ de assisténcia a populagdo carente é fim

constitucional muito mais relevante que a garantia de privacidade do

individuo, porque se n&o acontecer -eficientemente, resulta
comprometido o proprio direito a vida das pessoas pobres.

Nos delitos de trafico ilicito de entorpecentes, onde a inadmissibilidade de
provas ilicitas incriminadoras géra impunidade, os danos para os cidaddos ndo s&o
menos gravosos, pois fica comprometido o dever estatal de promoc¢ao da justica e
erradicagdo da marginalizacéo, aésim como, pode haver, comprometimentoAmoraI da
estrutura administrativa do Estado efn face da forga corruptiva do comércio ilicito de
ehtorpecentes e drogaé éfins.'

Por essa raz&o, a admissibilidade dé provas ilicitas pro societate mostra-se,

muitas vezes, imprescindivel para a efetiva garantia do’ Estado Democratico de

' CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Op. cit., p. 24.
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CONCLUSAO

Pelo fio do exposto, forca é concluir que, na medida em que a garantia da
vedagé&o da prova ilicita, encontra-se dentro de um sistema maior, deve a mesma ser
interpretada de modo que permita a perfeita realizagéo dos objetivos desse sistema.

O Estado, ao vedar a autotutela entre os particulares,‘ comprometeu-se a
oferecer jurisdicdo eficaz e, para tanto, deve garantir meios que possibilitem a
verificagdo dos direitos materiais alegados, afinal também é sua preocupagéo
cumprir zelosamente o oficio jurisdicional. |

De nada adianta fechar os olhos para aquilo que ha do outro lado da balanga
no justo momento em que se depara com uma proVa, a priori, contraria ao
ordenamento. Somente através do cotejo da situacdio fatica concreta, se podera
dizer quais provas devem ou n&do ser aceitas em determinado processo. E bem
verdade que, como regra, a prova obtida por meio ilicito esta vedada, pois o ideal,
em qualquer processo, € encéntrar meios de provas: licitos a comprovar as
alegacoes, de modo que aquela ilicita ndo necessite constar nds autos. Dessa
formé, cumpre aos operadores justificar com todo zelo as excecdes que exijam a
restrigdio da garantia. E, com o fim de garantir a harmonia, mostra-se razoavel a
aplicagédo do principio da proporcionalidade, o qual, em Ultima analise, permite urﬁa
solugdo satisfatéria para as questées apresentadas, preservando o Estado de Direito
em seus aspectos mais relevantes.

Nessa linha, ndo se afigura possivel afirmar que a prova ilegal possa ser
sempre utilizada quando em beneficio do réu, muito embora, na maioria da.sv vezes, e
justificada excecéo, assim o seja. Como dito, &€ necessario medir as conseqiéncias

da aceitagdo e ponderar todos os valores envolvidos na lide.
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E de se referir, éinda, que,> quando utilizada pela acusagdo, a prova ilicita é
também, perfeitamente, admissivel no processo penal, desde que, no caso concreto,
os valores da justica e da seguranca juridica tenham méior relevancia do que os
direitos individuais violados. Atente-se, porém, que, tal admiss&o deve se dar com o
maximo de temperaménto, dado os bens juridicos comumente envolvidos no jufzo
criminal. |

Em suma, ndo se pode dizer que a regra contida no art.5°, LVI, CF, que prevé
a vedacao da utilizacdo da prova obtida por meios ilicitos, seja absoluta. Ela deve
\ser entendida com temperamento e, sob circunstancias excepcionais, deve ceder,
em homenagem a prépria ‘sobrevivéncia do sistema juridico nacional, seja em
beneficio do réu, ou da sociedade. Assim, parece evidente que, para a perfeicéo
desse comando, deve-se confiar nos julgadores, a fim de que esses ndo cometam
atos de puro arbitrio, qué é> justamente o combatido pelo principio da
proporcionalidade. As ‘decisées, nessa medida, deverdo ser cautelosamente
fundamentadas, expondo todos os motivos que influenciem o convencimento pela
aceitagéo da prova prima facie proibida, aos fins de prestigiar o Estado de Direito. A
seguranga juridica, entéo, brotara da uniformizag¢do da jurisprudéncia, mediante a
elaboracdo de critérios objetivos e abstratos para andlise e valoragdo da aludida

prova.
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