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RESUMO

O presente artigo versa sobre a forma como as provas obtidas por meios ilicitos no processo
penal sao tratadas e as questdes que a circundam, sendo elas a sua admissibilidade e a
utilizac&o do principio da proporcionalidade para convalidar a utilizagdo das provas ilicitas no
ordenamento juridico. Ao final, a conclusao obtida é a de que o individuo possui direitos
fundamentais e garantias processuais que devem ser respeitados, razao pela qual as provas,
quando obtidas por meios antijuridicos, sé podem ser utilizadas em beneficio do Réu e em
casos excecionalmente graves, quando for utilizado o principio da proporcionalidade e
concluido que os beneficios da admissibilidade exasperem os da sua nao utilizagao, face aos

bens juridicos postos em ponderacéo.
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1. INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, expressamente, em seu texto, tornando
como clausula pétrea, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, ao
estabelecer, em seu art. 5°, LVI, a inadmissibilidade no processo penal. A principal
justificativa para a positivagdo dessa norma € a necessidade de dar ao individuo a
seguranga juridica de saber que, na hipotese de ser investigado e processado pela

suposta pratica de um delito, esta persecugao criminal sera pautada na legalidade.

Apesar da importancia da ndo aceitagdao das provas consideradas ilicitas, que além
de resguardar o Estado Democratico de direito também assegura que o processo
penal respeite a dignidade da pessoa humana, mediante a observancia de suas
garantias fundamentais, cresce na doutrina diversos questionamentos acerca da

vedacao da utilizagdo desta modalidade de prova.

Apesar dos termos categoéricos do texto constitucional, diversos autores criticam o
engessamento do tratamento que o legislador constituinte conferiu as provas ilicitas,

e propdem a sua flexibilizagao, por meio do principio da proporcionalidade.

E nesse contexto, que se aporta este estudo para averiguagdo acerca da possibilidade
de aplicagao do principio da proporcionalidade para convalidar provas consideradas

ilicitas e permitir seu ingresso no ambito do processo penal.

2. APROVA ILICITA SOB A OTICA DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE.

Fabiano Yuji Takayanagi (2009, p. 846) citando Karl Larenz, define principios como

sendo:

[...]Jnormas de grande relevancia para o ordenamento juridico, na
medida em que estabelecem fundamentos normativos para a
interpretacéo e aplicagao do Direito, deles decorrendo direta ou

indiretamente, normas de comportamento.



Ressalta, ainda, que regras sao diferentes dos principios, distingdo que atinge sua
maior relevancia quando se trata da forma de solugao de conflitos, o que pode ser
confirmado com as palavras de Robert Alexy, que entende que, na existéncia de um
conflito entre duas regras, somente haveria uma solu¢do se fosse introduzido, em
algumas das regras, uma clausula de excegao para erradicar o conflito, ou se uma
delas for declarada invalida. Ja4 quando estar-se diante de uma colisdo de principios,
Robert Alexy ensina que a solugdo ndo é a mesma do que quando existente um
conflito entre regras. Havendo principios contraditérios entre si, uma devera ceder ao
outro, sem que seja declarado invalido, nem introduzido sob férmula de clausula de
excecgao. (TAKAYANAGI, 2009, p. 847)

Assim, na hipétese de principios conflitantes, o caso concreto aclamara a solugao,
tendo-se como baliza o principio que melhor atenda direitos fundamentais, devendo o
encaminhamento ser dado por meio da técnica de sopesamento de interesses que

estejam colidente. E dizer, ndo ha hierarquia entre principios.

E neste viés que Robert Alexy explica que quanto ao sopesamento de normas de
direito fundamental em pretensa colisdo, ter-se-ia que duas normas desta natureza,
quando isoladas, poderiam levar a resultados contraditérios (ou diferentes) entre si,
porém nenhuma delas € invalida ou é mais importante que a outra. Assim, segundo
Robert Alexy, o que deve prevalecer € a maneira com que sera decidida a preferéncia
de uma sobre a outra a luz do caso concreto. (TAKAYANAGI, 2009, p. 847)

Para Robert Alexy ha relagdo entre a teoria dos principios supramencionada e a
questao da proporcionalidade, que possui trés maximas essenciais: a da adequacéo;
a da necessidade, que € entendida como o mandamento menos gravoso; e da
proporcionalidade em sentido estrito, que decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Segundo Alexy, quando uma norma de direito fundamental
com carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade juridica
para a realizacdo da norma € inteiramente dependente do principio tido como
antagbnico. Em consequéncia, a decisdo sé pode ser alcangada por meio de
sopesamento no contexto da colisdo. (TAKAYANAGI, 2009, p. 848-849)

O principio da proporcionalidade tem sua relagdo entre os fins pretendidos e o
fundamento da intervengéo, para a existéncia de controle, na intengdo de evitar o
excesso. Entende-se, conquanto dito, que a proporcionalidade tem fungao de guardar

e proteger os direitos fundamentais.



Nesse contexto e com o intuito de prevenir a ocorréncia de situagdes acintosas a
dignidade humana, € que o legislador brasileiro instituiu a inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo, positivando esta proibigcdo, como garantia fundamental, na

Carta Magna.

Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p.XIX) menciona que a histéria da civilizagao
ocidental tem levado alguns aplicadores do direito a supervalorizar a garantia
constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal de tal forma
que chegam a comprometer a realizagdo dos objetivos fundamentais do proprio
Estado. Sustenta, ainda, que no Brasil, ha uma forte tendéncia no sentido de avaliagao
da licitude ou ilicitude dos meios de prova criminal, mediante para@metros meramente

formais de adequacao do fato a norma constitucional.

A autora menciona que esse procedimento tem frequentemente gerado situagdes de
injustica e sacrificio de valores constitucionais mais valiosos que os direitos

individuais, prejudicando também a materializagao dos fins do Estado brasileiro.

O que nao esta sendo percebido é que o sacrificio dos objetivos estatais resulta em
prejuizo dos proprios cidadaos e da cidadania, uma vez que a superdimensionamento
do dispositivo constitucional que inadmite no processo provas obtidas por meios
ilicitos quebra a unidade constitucional, causando choque entre dispositivos da
Constituicdo Federal. Consequentemente, viola a norma de hermenéutica, que

recomenda uma interpretacdo harménica e otimizadora das normas nela insertas.

Nao se pode negar que a aplicagao de qualquer dispositivo constitucional precisa ser
efetuada de modo a promover a unidade da Constituicdo Federal e, sobretudo,
favorecer a materializacdo dos fins do Estado, de seus objetivos basilares e dos
direitos dos individuos. Como o dispositivo que inadmite as provas ilicitas nao faz
excegao a essa regra, a sua aplicagdo necessita estar integrada as demais normas
constitucionais, tornando-se arbitraria e injusta quando isso nao ocorre. O resultado
imediato dessa forma de aplicacao do dispositivo em exame é o enfraquecimento da

prépria Carta Magna em prejuizo da cidadania.

Acredita Maria Cecilia Pontes Carnauba (2000, p. XX) que o problema pode ser
minorado se houver uma aplicagao sistematica e criteriosa, pelo Poder Judiciario, do
principio da proporcionalidade. Ao inverso do que parece a primeira vista, a utilizagao

desse principio ndo compromete a segurancga juridica, como um dos valores do



Estado de Direito, pois, no lugar de supervalorizar o emprego meramente formal e
irracional da proibicdo das provas ilicitas, associa a essa vedagcdo uma analise

sistematica da Constituicao.

O principio da proporcionalidade preceitua que, na hipotese de interesses conflitantes,
estes deverdo ser comparados e sopesados, para que se chegue a conclusao de

quem ira preponderar caso a caso, concretamente analisado. (DA SILVA, 2007, p. 28)

Na Alemanha, ha uma teoria dominante de inadmissibilidade de processual das
provas obtidas mediante meio ilicito, que vem, porém, sendo atenuada por outra
tendéncia, que objetiva quebrar com esse rigor de nao aceitagao da provailicita devido
as consequéncias da rigidez da exclusdo da prova. E um critério de proporcionalidade
utilizado pelos tribunais aleméaes, sempre com um carater excepcional, em casos
singulares e de latente gravidade, nos quais se admite a prova ilicita, baseando-se no

principio do equilibrio entre valores fundamentais contrastantes.

Praticamente todos os sistemas juridicos possuem alguma forma de limitagdo de
admissibilidade das provas ilicitas, ao mesmo tempo em que também possuem regras
de mitigagdo de uma aplicagdo extremada dessas regras. Sendo o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas uma garantia destinada a protecéo dos direitos
fundamentais com caracteristica de sancdo material, € necessario verificar se a
restricdo ao direito a prova, ante a necessidade de implementar um efeito dissuasorio

eficiente, é justificado no teste da proporcionalidade. (AVILA, 2007, p. 199)

H4, portanto, que se analisar, no caso concreto, se a nao aceitagao da prova ilicita é
adequada para obter éxito em dissuadir a reiteragao, se € necessaria a restricao, bem
como a proporcionalidade entre sacrificar o direito a prova e a realizacdo da protecao
penal material frente ao direito fundamental violado e a necessidade de punir
processualmente sua violagcdo com uma penalidade processual de inadmissibilidade
da prova produzida. Esse é o entendimento de Thiago André Pierobom de Avila (2007,
p. 200), que defende que, ndo sendo possivel estabelecer um rol teérico das situagoes
nas quais ocorrera a necessidade de utilizacdo da proporcionalidade, & preciso
estabelecer paradmetros para a interpretacdo mais razoavel sobre proibicoes

probatorias.

A teoria ou principio da proporcionalidade, de forma sucinta, dispde que as normas

constitucionais se articulam na sociedade, sendo necessaria a harmonia entre elas,



sendo o principio invocado toda vez que existir um choque entre as normas
constitucionais, para que haja uma ponderagao das mesmas, e determinado qual deve

destacar-se e ser aplicada no caso concreto.

Para César Mariano da Silva (2007, p. 33) ndo ha como reconhecer direitos absolutos
e intocaveis, sendo todo o direito, por mais importante que este seja, limitado por
outros direitos ou de igual valia, sendo por tal razdo, necessaria a utilizacdo da

proporcionalidade.

Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 418) faz um apanhado do mencionado, explicando
que a teoria dominante é a da inadmissibilidade das provas ilicitas, porém esta é
atenuada por outra tendéncia que visa corrigir possiveis distor¢oes a que a rigidez da
exclusao de toda e qualquer prova obtida mediante atropelo as normas e principios
constitucionais poderiam levar em casos de excepcional gravidade. E o critério da
proporcionalidade, chamado de Verhaltnismassigkeitsprinzip, pelo qual os tribunais da
Alemanha, sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tém
admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores

fundamentais contrastantes.

A autora ainda menciona que, embora o0 subjetivismo insito no principio da
proporcionalidade possa acarretar sérios riscos, a sua utilizagao poderia transformar-
se no instrumento necessario para salvaguarda e manutengao de valores conflitantes,
desde que aplicado unica e exclusivamente em situagdes atipicas, que levariam a
resultados desproporcionais, inusitados e repugnantes, se inadmitida a prova
ilicitamente colhida. (GRINOVER, 2013, p. 418)

E nessa linha de inteleccdo que se pode afirmar que, a prova ilicita, quando utilizada
na intengdo de demonstrar a inocéncia do réu, é considerada como aceitavel, diante
da preponderancia do direito de liberdade do acusado e preservagao do seu estado
de inocente. Partindo-se desse pressuposto, fica evidente que a prova ilicita apenas
nao poderia ser utilizada pelo Estado para demonstrar a autoria e materialidade da
conduta delitiva, na intengcdo de punir o agente. Essa € a aplicagdo do principio da

proporcionalidade em beneficio do réu.

A Alemanha e os Estados Unidos admitem, em seu ordenamento juridico, a prova
ilicita pro reo por se tratar de prova produzida por particulares, contra os quais esses

sistemas ndo possuem restricdes de admissibilidade da prova. (AVILA, 2007, p. 202)



A teoria da proporcionalidade em beneficio do réu reconhece a possibilidade de
utilizagao, no processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros. Trata-se da aplicagdo do
principio da proporcionalidade, na otica do direito de defesa, que também é

assegurado na Carta Magna.
Sobre tema, Thiago André Pierobom de Avila (2007, p. 103), faz obtemperacgées:

Em ao menos uma situacdo ndo pairam duvidas quanto a
possibilidade de utilizagdo de uma prova ilicita em juizo: a sua
utilizacdo para comprovar a inocéncia do acusado. Sendo a
ampla defesa também um principio constitucional, no embate
entre a eficiéncia do processo para descobrir a verdade e
inocentar um réu injustamente acusado e a garantia fundamental
da inadmissibilidade, a absolvigdo do inocente tem um peso
muito maior. A politica criminal do Estado de Direito, que se
sustenta no valor metajuridico da dignidade da pessoa humana,
nao pode se contentar com a condenacao de um inocente. Uma
situacdo como essa contraria a politica criminal do Estado
Democratico de Direito, que ndo pode admitir como fim de
pacificacdo social a condenacado de quem néao € culpado. Essa
posicao de admissdo da denominada prova ilicita pro reo tem
recebido o posicionamento amplamente favoravel da doutrina

nacional e estrangeira.

Na defesa da proporcionalidade para provar a inocéncia do Réu, também se utiliza o
argumento de que o acusado estd sendo injustamente acusado e diligencia a
producgao da prova ilicita atuando em estado de necessidade que, por ser uma causa
de exclusao de ilicitude (decorrente da proporcionalidade) torna licita a utilizagéo da
prova. (AVILA, 2007, p. 203). Uma interferéncia pro bono do direito penal material na

matéria ritualistica processual.

No caso da utilizacdo da prova pro reo, o valor que é ponderado € a dignidade da
pessoa humana, injustamente acusada de um delito que ndo cometeu, com o risco de

ver solapada a sua liberdade, pela ma apreciagao dos fatos na atividade jurisdicional.



Coloca-se ainda em consideracao, a favor da admissibilidade, a garantia da ampla
defesa. (AVILA, 2007, p. 203)

Quando se trata da admissibilidade da prova ilicita em favor do réu, algumas

consideragdes sdo indicadas pela doutrina.

Primeiro ndo é propriamente (em sentido estrito) a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ja que o acusado esta agindo em legitima defesa (excludente de
ordem material da ilicitude), vez que o intuito € de demonstrar a sua inocéncia. A
justificativa para tanto € que a investigacdo e a persecucdo penal realizada pelo

Estado sdo atos de soberania, aos quais se sujeitam todos os cidadaos.

Outrossim, independente de falar-se de legitima defesa ou estado de necessidade,
ambas as excludentes de ilicitude sao aplicagdes concretas do principio da
proporcionalidade. O agente pratica um fato tipico no intuito de fazer cessar uma
agressao injusta, usando moderadamente o0s meios necessarios, em uma
circunstancia em que o bem juridico protegido por sua conduta € igual ou mais valioso
que o bem lesado. (AVILA, 2007, p. 204-205)

Outra observacao é a de que a prova ilicita pro reo ndo € sempre aceita. Deve
necessariamente passar pelo crivo da ponderagao de interesses para ser justificada.
Tem-se como exemplo, o réu que obtém a prova de sua inocéncia mediante tortura
de outrem. Obviamente a prova obtida nestas condi¢cbes jamais sera aceita, uma vez
que o valor violado é de grau idéntico, sendo maior, do que o que se visa proteger.
(AVILA, 2007, p. 205). Inafastavel, portanto, para admissdo desta modalidade de

prova a realizagéo de sopesamento de principios.

Ha outra hipotese que merece reflexao: nos casos em que uma prova ilicita comprovar
a inocéncia do réu, mas indicar que outra pessoa é culpada pelo cometimento do
delito. Thiago André Pierobom de Avila (2007, p. 206) defende que a conduta do
acusado é praticada em estado de necessidade, para provar a sua inocéncia, € entao
licita, vez que é amparada por uma excludente de ilicitude justificada pela
proporcionalidade. Assim, apesar de formalmente violar direito de terceiro, esta

justificada.

Quando se utiliza o principio da proporcionalidade em beneficio do réu, para
assegurar a aplicabilidade da prova obtida mediante meio ilicito no processo, para

provar a inocéncia do acusado, ndo ha duvidas de sua admissibilidade. O cerne da



questao, em verdade, trata-se do principio da proporcionalidade e da valoragdo da

prova ilicita quando ocorrer em desfavor do acusado.

Camargo Aranha (2007, p. 25) propdés uma nova denominagao para a teoria da

proporcionalidade, ao elucidar:

Para tal teoria intermediaria, propomos uma nova denominagao:
a do interesse preponderante. Em determinadas situagbes a
sociedade, representada pelo Estado, é posta diante de dois
interesses relevantes antagdnicos e que ela cabe tutelar: a defesa
de um principio constitucional e a necessidade de perseguir e
punir o criminoso. A solugcdo deve consultar o interesse que
preponderar e que, como tal, deve ser preservado. A unica prova
obtida contra um sanguinario sequestrador foi a gravagao de uma
conversa telefdénica interceptada: absolve-se, preservando-se um
principio constitucional, ou condena-se, preservando-se a

sociedade?

Como o principio da proporcionalidade ¢é utilizado para sopesar valores distintos, e é
entendimento na doutrina que os direitos e garantias elencados na Constituigao
Federal ndo sdo absolutos, ha quem diga que a teoria da proporcionalidade pode ser
utilizada para relativizar a garantia constitucional prevista no art. 5° LVI da

Constituicdo Federal, que inadmite a utilizagao de provas ilicitas.

Esse é o entendimento defendido por Fabio Aguiar Munhoz Soares (2011, p. 63), que

defende que:

Os direitos fundamentais da pessoa humana nao podem ser
elevados a uma categoria de direitos, que possam servir como
verdadeira espécie de impunidade a pratica de atividades
ilicitas, mormente, se se considerar que uma garantia
constitucional, como é, v.g. a da inadmissibilidade da prova ilicita
tem dupla fungao: proteger os cidadaos contra o abuso de poder
estatal e servir de método interpretativo de apoio para o juiz

guando este precisa resolver problemas de compatibilidade e de
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conformidade na tarefa de densificacdo ou concretizagdo das

normas constitucionais.

O mencionado autor sustenta seu entendimento na ideia de que ndo deve haver
diferenciagao no tratamento da prova ilicita quando esta é obtida pelo Estado ou pelo
Réu, devendo, a seu ver, dar-se idéntico tratamento. Em sua concepg¢ao, o fato do
Estado ter sido o responsavel pela produgao da prova ilicita n&o ¢é justificativa plausivel
para afastar a prova do processo, pois, em situacao idéntica, quando a vitima produz
a mesma espécie de prova, utiliza-se a legitima defesa e o sistema juridico remanesce
integro. (SOARES, 2011, p. 66)

Fabio Aguiar Munhoz Soares (2011, p. 66) estende-se afirmando que também né&o
seria ilicita a prova produzida pelo Estado, porque, em algumas circunstancias, como
aquelas vinculadas a praticas criminosas contra a estrutura estatal, estaria o Estado
agindo em defesa de sua prépria estrutura organizacional, o que também poderia ser

entendido como legitima defesa ou estado de necessidade.

A critica a referida tese é o fato de o Estado passar a agir de forma ilicita, sempre
fundamentando os seus atos ilicitos na legitima defesa. Dessa forma, ao invés de agir
pautado na legalidade, o Estado passaria a agir contra a lei, invocando, por
conseguinte, a legitima defesa para acobertar as ilegalidades cometidas contra os

direitos fundamentais, tudo em nome da ordem publica e paz social.

E por essa razdo que Fabio Aguiar Munhoz Soares (2011, p. 67) pondera que a prova
ilicita produzida pelo Estado poderia ser admitida nos processos em que o Estado se
seja atacado em sua propria estrutura e naqueles que o legislador constitucional tenha
disposto de forma especial acerca da prote¢cado de determinados bens juridicos, ndo
sendo a prova admitida em todo e qualquer processo, sob pena de incorrer numa
generalizagdo da excegao a garantia constitucional da inadmissibilidade no processo
das provas obtidas por meios ilicitos.

Seria a hipotese de admissibilidade das provas ilicitas quando se estivesse falando
de processos em que o Estado, como estrutura de funcionamento, estivesse sendo
atacado ou naqueles em que haja um bem juridico protegido constitucionalmente, a
exemplo de crimes organizados, crimes hediondos, meio ambiente e familia. A prova

ilicita poderia entdo ser admitida, a critério do julgador, em decisdo fundamentada,
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com a aplicagdo da proporcionalidade, ponderando-se os bens postos em conflito,
devendo, nos demais casos, ser coibido o ingresso da prova ilicita no processo, sob
pena de tornar letra morta o dispositivo constitucional que proibe a admissao da prova

ilicita no processo.

Fabio Aguiar Munhoz Soares (2011, p. 67) acredita que se admitindo a prova em
situacdes extremadas, seria possivel alcangar um equilibrio entre justica e legalidade,

evitando-se, outrossim, a repulsa a prova ilicita como regra genérica.

Nota-se, portanto, que entendimento majoritario na doutrina é o de que a prova ilicita
nao pode ser admitida no processo, exceto se for empregada em beneficio do réu,
mas ha entendimento doutrinario que utiliza o principio da proporcionalidade em casos

excepcionalmente graves.

Acerca da aplicacdo da proporcionalidade nas provas ilicitas, salutar se faz trazer a

consideracgao feita por Fabiano Yugi Takayanagi (2009, p. 862), que entende que:

A constante aplicacédo de principios da proporcionalidade para
as provas ilicitas a fim de serem recepcionadas ndo como provas
ilegais, mas como validas, excluindo-se os casos excepcionais,
€ trazer a possibilidade um Estado visionando uma possivel
irregularidade na validade de determinadas provas,
antecedendo-se com o intuito de torna-las legais, € portanto,
abrir uma ferida ao tdo defendido Estado Democratico de Direito.
E, em outras palavras, tornar um Estado policial, portanto é
investigar o momento pré-fato juridico, isto €, tornar um Estado
regulador, violador de direitos e garantias individuais, das

individualidades, das intimidades.

Ousa-se concordar com o mencionado autor, uma vez que, se 0 principio da
proporcionalidade fosse aplicado sem restricbes, estar-se-ia admitindo, por via
transversa, a utilizagcdo das provas ilicitas no processo penal em fomento ao poder
persecutério, vez que sempre haveria o choque de direitos fundamentais distintos,

quando da ponderacao caso a caso.

Como acertadamente explica Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 416), a questédo da

prova ilicita engloba a investigacao a respeito da relagéo entre o ilicito e o inadmissivel
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no procedimento probatério e, sob o ponto de vista de politica legislativa, na
encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito a direitos

fundamentais que se podem ver afetados pela investigacéo.

Figueiredo Dias afirma que a verdade judicial ndo é absoluta ou ontologica, e que sua
“obtencdo a custa da dignidade do homem é impensével”. E necessario entdo
estabelecer limitagcbes a admissibilidade da prova com a funcdo de proteger os
interesses do individuo frente a persecugdo penal do Estado. Ndo é desejo da
sociedade que os agentes estatais, encarregados da persecugéo criminal, em nome
da finalidade de esclarecer ilicitos e exercer o seu poder-dever de punir, violem a lei
e cometam ilicitos, substituindo a criminalidade privada, para o que se pode chamar
de criminalidade do Estado. (AVILA, 2007, p. 92)

Como o processo € um meio pelo qual o Estado exerce a jurisdigéo, este precisa ser
pautado pela legalidade, que nada mais é do que o respeito aos preceitos
constitucionais e legais que permeiam tanto o processo civil como o0 processo legal.
Essa necessidade de perfeicdo do ato judicial € para que ele possa produzir seus
efeitos, uma vez que a legalidade processual é vista como garantia para as partes,
que ao invés da autotutela, vedada pelo ordenamento juridico patrio, buscam no

Estado o mecanismo para a solugao de seus conflitos e interesses. (DA SILVA, 2007).

Sendo assim, apesar de toda comogao que se vé acerca da admissibilidade ou nao
das provas obtidas mediante ilicitude, a simples leitura do dispositivo constitucional
que trata sobre o tema ja fornece, sem deixar qualquer duvida, o posicionamento
adotado pelo legislador no tratamento da prova ilicita: esta € inadmissivel no processo
penal, ao menos que seja utilizada em beneficio do réu e, ainda, assim admitindo-se
o sopesamento de direitos fundamentos no caso concreto. Marcos Zilli (2013, p. 102)
dispde que “a insercao da clausula da proibicdo das provas ilicitas no texto
constitucional € um claro sinal de apre¢o ao regime das liberdades individuais e da
consagracao da supremacia do valor da dignidade humana”.

E preciso ter em mente que, depois da vida em si, a liberdade é o maior bem juridico
que um individuo tem e é por isso que a Constituicado Federal, por meio dos principios
e direitos fundamentais, resguarda este bem, em diversos dispositivos. Por essa
razao, qualquer restricdo de direitos fundamentais praticada pelo Estado durante a

persecucao penal, devera culminar na inaplicabilidade da prova obtida.
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A proibigao da utilizagao pelo Estado da prova obtida mediante ilicito é justamente
uma das formas que a Carta Magna encontrou para resguardar a liberdade do
individuo, bem como o contraditério, ampla defesa, presuncdo de inocéncia,

legalidade, dentre outros principios basilares do ordenamento juridico.

Isso porque, é preciso buscar no ordenamento juridico um equilibrio entre a satisfagéo
do poder-dever de punir do Estado e o respeito das esferas individuais da liberdade.
E nesse contexto que se pode dizer que a inadmissibilidade das provas ilicitas atua
como uma garantia que assegura, concretiza e direciona o respeito, pelo Estado, aos

direitos fundamentais.

Acerca do tema, Marcos Zilli (2013, p. 104) registra que por compor os campos dos
direitos e garantias fundamentais, a proibicdo da prova ilicita € um mecanismo de
preservacao da esfera pessoal da liberdade, constituindo um freio ao exercicio de

poder da maquina estatal.

Com efeito, na intencéo de punir o acusado e dar uma resposta proativa a sociedade,
o Estado pode abusar do seu poder-dever de punir. Menciona ainda Marcos Zilli que
(2013, p. 104) a vedagao da prova ilicita € “regra assecuratéria do cumprimento dos

deveres negativos do Estado na dindmica I6gica dos direitos fundamentais’.

Portanto, admitir uma prova ilicita como suporte na condenag¢ao de um acusado, néo
sO viola todas as garantias constitucionais, como também a integridade do proprio
Estado. E por esta razdo, que é irrelevante a gradagdo da gravidade do crime
imputado ao réu, uma vez que a ndo aceitagdo da prova ilicita € uma garantia
fundamental que protege todos os direitos fundamentais eventualmente afetados

durante a persecugéao criminal.

No entanto, quando se fala da prova ilicita no contexto de utilizagcdo favoravel ao
acusado, a inadmissibilidade deve ser relativizada, uma vez que, além de implicar na
restricdo do exercicio abusivo do poder-dever do Estado, a utilizagado da prova nessas
hipéteses pode absolver um inocente. A questdo aqui € que os direitos e garantias
fundamentais ndo podem ser interpretados na intengdo de prejudicar a sociedade,
mas sim para preservar a ordem juridica na busca pela verdade e a dignidade

humana.
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3 CONCLUSAO

Do estudo realizado foi constatado que, assim como a promog¢ao da justica € o
principal objetivo do direito, alcangado pelo processo, a verdade também é

considerada valor inerente a justica, instrumentalizada mediante o direito a prova.

E nessa perspectiva que se iniciaram as primeiras consideracdes acerca da prova
obtida por meio ilicito, vez que o Cddigo de Processo penal e a Constituicdo Federal
da Republica impéem limites a producdo probatéria, na intencdo de trazer
resguardado o Estado Democratico de Direito. Prova ilicita €, portanto, uma prova que

€ vedada, contraria a norma legal ou a um principio do direito.

Evidenciou-se entdo que nao se pode querer flexibilizar a admissibilidade de provas
ilicitas para ver-se concretizado o dever do Estado de punir e alcancgar a resposta

social que a populagao aclama.

A previsao constitucional que inadmite prova obtida por meio ilicito € um mandamento

incontrolavel e ndo pode sequer ser alvo de supressao por emenda constitucional.

Assim, conclui-se que admitir provas por meios ilicitos € desrespeitar a legalidade,
que confere grande margem de seguranca juridica ao individuo. Isso porque evita que
as provas contaminadas com alguma antijuridicidade sejam fatos geradores de
injusticas, sejam sociais ou imoralidade, garantindo, de forma simultanea, ao individuo
a segurancga de que este sempre sera julgado dentro dos marcos da lei, sobretudo,
porque quando se fala de legalidade, deve preponderar a légica da norma legal

positivada.

Apesar do interesse de ver-se punido o agente que pratica delitos, existem limitacoes
para a busca da verdade para a punibilidade desse acusado, decorrentes de principios
constitucionais de protegéo e garantia da pessoa humana, pelo que € inadmissivel na
Justica penal, a adocao que os fins justificam os meios, para assim tentar legitimar a
procura da verdade através de qualquer fonte probatdria que atropele os direitos do

individuo.

Assim é que se entendeu que a prova ilicita somente poderia ser utilizada em beneficio
do Réu, para comprovar a sua inocéncia, mediante a utilizacdo do principio da
proporcionalidade.
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