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RESUMO

Trata o presente estudo da dindmica atual da admissdo ou ndo das provas ilicitas no processo penal patrio,
bem como suas correntes de utilizagdo e implicagdes juridicas de cada ponto de vista defendido pela
doutrina, especialmente a aplicagdo pro societate. Com a evolucdo e consequente amadurecimento do
Direito, houve uma relativizacdo de normas antes tidas com um status de quase que absolutas,
especialmente quando em jogo estd direito fundamental do individuo. A doutrina divide-se, atualmente,
em correntes de inadmissibilidade, admissibilidade somente a favor da defesa e, minoritariamente,
admissibilidade também a favor da acusa¢do, em nome de uma realiza¢do da justica no caso concreto. Faz-
se presente, outrossim, a discussdo acerca do aproveitamento das provas derivadas das ilicitas, ainda que
obtidas de acordo com os ditames legais. A metodologia constou de diversas pesquisas bibliograficas,
leituras, artigos eletrénicos, estudo da discussdo do tema e legislacdo pertinente, capaz de dar
fundamentacdo ao estudo. Conclui-se que a utilizacdo de provas ilicitas é plausivel, sobretudo pela defesa,
podendo, inclusive, admitir-se o seu aproveitamento pro societate, em casos graves e excepcionais. Deve-
se, contudo, contar com mecanismos que balizem o seu aproveitamento, em quaisquer casos, a fim de
evitar a ocorréncia de injusticas em nome da realizagdo da justica.
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ILLEGAL EVIDENCES AND PRO SOCIETATE APPLICATION THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURAL
LAW

ABSTRACT

The present study is about the current dynamic of the admissibility or not of illegal evidence on the
Brazilian procedural legislation, as well as its branches of application and the legal implications of each
point of view advocated by legal literature, especially pro societate. As Law evolved and matured, there has
been a relativization of rules previously held with a status of almost absolute, especially when a
fundamental right of the person is on the line. The doctrine is currently divided into three branches:
inadmissibility, admissibility by the defense and, in a much smaller scale, admissibility by the prosecution,
aiming to concretely obtain justice. The discussion about the use of evidence derived from illicit evidence is
present as well, even if produced under legal standards. The methodology consisted of several
bibliographical researches, readings, electronic articles, study of the topic’s discussion and pertinent
legislation. Therefore, it is concluded that the use of illicit evidence is plausible, above all for the defense,
and even its use may be admitted pro societate, in serious and exceptional cases. However, it is necessary
to have mechanisms that guide its use, in any case, in order to avoid the occurrence of injustices in the
name of justice.

Keywords: Criminal Procedural Law. lllegal Evidence. Pro Societate.
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INTRODUGCAO

O Direito, como é conhecido hoje, é
muito diferente do que foi sua versao primitiva.
Inclusive, nos primérdios da sociedade humana, o
Direito ndo era nem tido como uma ciéncia, dado
que a resolucdo dos conflitos se dava pelo uso da
forca. Como o individuo mais forte se impunha,
nado havia necessidade para a figura da prova — as
lides, aquela época, prescindiam de
fundamentacgado nas discussoes.

Com a inevitdvel evolucdo que se
sucedeu em todos os campos de conhecimento
humano, sugiram os primeiros embrides do que
viriam a ser os mecanismos de prova. Como as
sociedades rudimentares possuiam como alicerce
a religido, havia uma concepcdo de origem divina
do Direito. Portanto, as provas eram, também,
essencialmente ligadas a religido, como as provas
ordalias, juramentos e até combates judiciais.

Com maior racionalidade que se seguiu,
ocorreu o fortalecimento do Estado e a
consagracdo da sua interferéncia na resolucao de
conflitos entre os particulares. Assim, a
arbitragem obrigatéria, na figura da justica
publica, tornou-se a regra.

Neste contexto, surgiu também a
necessidade de se comprovar os fatos alegados
em uma demanda, e a producdo de elementos
probatérios que pudessem confirmar ou invalidar
os fatos passou a ter, portanto, participagdo
essencial nas discussées judiciais.

Ainda que as alteragGes sofridas pelo
Direito sejam lentas e desproporcionais em
relacdo a evolugdo da dindmica social, a ciéncia
juridica passa por mudangas que acabam por
alterar a interpretacdo e aplicacdo de normas,
levando a resultados concretos diferentes.

Na esteira de uma cada vez maior
tendéncia garantista, ha uma crescente
valorizagdo dos direitos humanos e garantias
fundamentais dos individuos, de maneira que o
Estado é tido como responsavel pela preservagao
destas premissas em seus atos, dentre eles a
persecugdo penal.

Pelo fato de uma condenagdo a pena
privativa de liberdade ser verdadeira restricdo de
garantia individual, verifica-se a necessidade de
todo o jter processual penal utilizado para se
obter esse fim ser pautado em rigidas regras,
visando, justamente, a preservacao dos direitos
do réu.
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Nesse ambito estad inserida a discussdo
acerca da admissibilidade ou nao das provas
ilicitas no processo penal, sendo essas vedadas
pela Constituicao Federal em seu artigo 59, inciso
LVI (BRASIL, 1988). Contudo, tal comando
constitucional ndao deve ser interpretado de
maneira isolada, rigida, e sim sistematicamente,
em concordancia com as demais normas
presentes na Carta Magna, resultando, assim, em
uma aplicacdo mais justa e realista da norma ao
caso concreto.

Nesta senda, em um Estado dito
democratico de Direito, objetiva-se o respeito e a
concretizagdo dos direitos dos cidad3os.
Entretanto, como ndo ha direito absoluto, havera
momentos em que direitos fundamentais
protegidos entrardo em conflito, e serd
necessaria a relativizagdo de um em detrimento
de outro, a fim de se alcancgar a justica concreta.

O dilema exemplificado se apresenta na
utilizacdo ou ndo das provas ilicitas no processo
penal patrio. Por meio de uma reflexdo acerca do
tema, infere-se que sua vedacdo constitucional e
legal possui escopo de protecdo ao individuo
acusado criminalmente. Restringindo-se a
producdao de provas pelo Estado aos moldes
legais, sdo evitados abusos cometidos durante a
persecucdao penal, revestindo o processo de
legalidade e legitimidade.

Por outro lado, descartar evidéncias
consideradas ilicitas pode gerar consequéncias
sérias que, dependendo do ponto de vista em
gue se analise a situagdo, podem implicar numa
concreta injustica.

Em casos onde o Unico jeito de o acusado
comprovar sua inocéncia seja utilizando-se de
uma prova ilicita, seria razodvel que sejam estas
vedadas, mesmo estando em jogo direito
valiosissimo como a liberdade? A vista disso, boa
parte da doutrina admite a utilizacdo de provas
ilicitas somente quando favoraveis ao réu — pro
reo -, em nome dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Contrario sensu, significativa parcela dos
estudiosos do Direito entende inadmissiveis as
provas ilicitas e suas derivadas,
independentemente de sua finalidade — pro reo
ou pro societate — de modo que o devido
processo legal seja respeitado. Se ilicitas sdo, ndo
devem ser aproveitadas no processo penal, uma
vez que revestidas pelo manto da ilegalidade.
Obrigatdrio, pois, seu desentranhamento e
consequente descarte.
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Minoritariamente, ha estudiosos que
defendem a utilizacdo das provas ilicitas e
derivadas tanto contra quanto a favor do réu,
baseando-se na efetiva realizagdo da justica.
Ainda que uma prova tenha sido produzida fora
dos moldes legais ou constitucionalmente
estabelecidos, a justa puni¢cdo do culpado ou sua
correta absolvicdo, no caso de inocéncia, seria
justificdvel para a relativizacdo do comando
proibitivo constitucional em foco.

O presente artigo objetiva uma reflexao
acerca do aproveitamento das provas ilicitas e
suas derivadas no processo penal brasileiro,
indagando em quais circunstancias seria
admissivel o seu aproveitamento.

O assunto discutido é de impar
importancia, pois em jogo esta,
consequentemente, a restricdo da liberdade do
individuo e seus limites, sendo essencial que este
trabalho instigue  discussdes académicas,
guestionamentos e novas contribuicdes ao tema.

METODOS

Fora desenvolvido o presente artigo a
partir de extenso levantamento bibliografico,
sendo baseado no estudo, na leitura e no
fichamento de livros, revistas cientificas e/ou
académicas, jornais, periddicos,  artigos,
dissertacbes, teses, textos legislativos e
jurisprudéncia.

Visou-se uma discussdo partindo do
raciocinio logico do geral para o particular,
fazendo-se uso do método hipotético-dedutivo.

RESULTADOS
O termo prova é derivado de probatio,
em latim, significando exame, verificacdo,
inspecdo. Provar, portanto, é o ato pelo qual hd a
extracdo da veracidade e autenticidade dos fatos
alegados. Prova, por sua vez, é tanto entendida
como o meio utilizado para a demonstragao de
fato controvertido, quanto como o resultado
gerado pelo aproveitamento das provas,
atestando a autenticidade ou n3ao do fato.
(BARBOSA, 2008).
Renato Marcdo (2017, p. 437) assevera
que:
Em sentido estrito, prova
é a informagdo ou o
conjunto de informagdes
determinadas, trazidas aos
autos em que
materializada a
persecu¢do penal, por
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iniciativa do Delegado de
Policia, das partes no
processo, pelo juiz ou por
terceiros. Trata-se de uma
reconstrugao histérica
subjetivo-objetiva que tem
por escopo demonstrar as
razbes e a dinamica do
fato passado.

Destarte, a prova possui claro e
complicado escopo: a busca pela maior
coincidéncia alcangdvel da realidade histérica,
sendo esta a verdade dos fatos como
efetivamente se desenrolaram na realidade.
Objetiva-se, portanto, a reconstrucdo da verdade
- tarefa das mais dificeis, isto quando ndo se
mostra impossivel. (PACELLI, 2017).

Sobre a tarefa probatdria de consecucdo
da verdade real, em sua obra, complementa o
nobre autor (2017, p. 333):

Para a consecuc¢do de tdo
gigantesca tarefa, sdo
disponibilizados  diversos
meios ou métodos de
prova, com os quais (e
mediante o0s quais) se
espera chegar o mais
proximo possivel da
realidade dos fatos
investigados, submetidos,
porém, a um limite
previamente definido na
Constituicdo Federal: o
respeito aos direitos e as
garantias individuais, do
acusado e de terceiros,
protegidos pelo imenso

manto da
inadmissibilidade das
provas obtidas
ilicitamente.

A convicgdo do juiz é gerada por meio da
apresentacdao de provas, consubstanciando a
persuasdo racional. Convence-se o julgador da
verdade com a demonstracdo légico-racional de
varios elementos ao longo da instrucdo
apontados, sendo estes denominados de provas.
(NUCcl, 2015).

Ainda, alega Tavora e Assumpgao (2012,
p. 17) que:

A demonstragao da
“verdade” dos fatos é feita
por intermédio da
utilizacdo probatoria, e a
prova é tudo aquilo que
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contribui para a formacgdo
do convencimento do
magistrado,
demonstrando os fatos,
atos, ou até mesmo o
préprio direito discutido
no litigio. Intrinseca no
conceito estd a sua
finalidade, o objetivo, que
é a obtencdo do
convencimento do
julgador, decidindo pela
condenagdo ou absolvigdo
do réu por meio da
apreciagdo do manancial
probatodrio carreado aos
autos.

Com excecdo dos fatos notodrios;
evidentes; presumidos; incontroversos; e inuteis,
todos os fatos alegados precisam ser provados.
Percebe-se, portanto, a importancia do elemento
probatério.

No campo do direito processual penal, a
atividade probatdria tem acentuada relevancia,
uma vez que, no processo criminal, busca-se,
sobretudo, a consecucdao da verdade material,
real, pois, em jogo estd a manutencdo ou
supressdo de um dos principais direitos
fundamentais: a liberdade.

Para que o direito fundamental a
liberdade de um individuo seja restrito, ha que se
obedecer a normas que garantam que o eventual
resultado prisdo seja obtido ou ndo com o
maximo de obediéncia aos principios e normas
do direito processual penal brasileiro.

Segundo Marcdo (2017, p. 451):

Decorre  evidente do
sistema formal adotado
que a atividade probatdria
nao pode ser desregrada.
N3do tem sentido imaginar
que qualquer pessoa, a
qualquer tempo, possa
produzir qualquer tipo de
prova nos autos, sem
critério algum.

Assim, em respeito ao principio do
contraditdrio, busca-se prover maior liberdade
probatéria possivel para as partes, numa maior
persecucao da verdade material. O contraditério
e a ampla defesa, considerados no direito
moderno como essenciais a prestagdo do servigo
jurisdicional, sdo verdadeiros balizadores da
efetiva realiza¢do da justica concreta.
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Entretanto, como afirma Marcdo (2017,
p. 601), “embora ampla, a iniciativa probatodria
nao é ilimitada”.
Ainda, Tourinho Filho (2007, p. 221) aduz

que:
Assim, ndo ha, em
principio, nenhuma
restricdo aos meios de
provas, com ressalva,
apenas e tdo somente,
daqueles que repugnam a
moralidade ou atentam
contra a dignidade da
pessoa humana. E por que
ndo sdo admissiveis? Em
face de limitagdes
impostas por principios
constitucionais e  até
mesmo de Direito
Material.

Como resultado, hd a restricdo as provas
obtidas em desencontro com principios do
Direito e suas normas, sendo consideradas,
assim, ilicitas.

Ha grande controvérsia sobre a
possibilidade do aproveitamento das provas
consideradas ilicitas ou antijuridicas. Em seu
artigo 59, inciso LVI, a Constituicdo Federal aduz
gue “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988).

N3do bastasse a proibicdo constitucional,
sdo também mencionadas no artigo 157 do
Cédigo de Processo Penal patrio: “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais”. (BRASIL, 1941).

“Prova ilicita é aquela cuja obtencgao viole
principios constitucionais ou que contraria
normas de direito material, tais como a confissdo
mediante tortura e a interceptagao telefonica
ndo autorizada judicialmente.” (SILVA; FREITAS,
2012, p. 274)

Ensina o eminente jurista Luiz Flavio
Gomes (2009) que, conforme a redacdo do artigo
157 do CPP, provas ilicitas sdo as obtidas
mediante violacdo a normas constitucionais ou
legais. Em outras palavras, prova ilicita
caracteriza-se como aquela que viola regra de
direito material, no momento de sua obtencao.
Com o tema possuindo normas voltadas
principalmente aos o&rgdos persecutdrios do
Estado, também abrange os particulares, que
ficam proibidos de obter provas de maneira
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ilicita. Alguém que invada consultério ou
escritério para subtrair provas estaria, assim,
obtendo-as de forma ilicita.

Para este autor, tais regras possuem total
afinidade com a preservacdo dos direitos
fundamentais da pessoa.

No mesmo sentido, aponta Marcao
(2017, p. 602):

Sdo dois, portanto, os
fundamentos juridicos
para que se reconhega a
ilicitude da prova: 19)
violagao de normas
constitucionais; 29)
violagdo de normas
infraconstitucionais.

Haverd prova ilicita por
violagdo de norma
constitucional, por
exemplo, quando for
produzida em desrespeito
ao art. 59, XI, da CF, onde
se |é que a casa é o 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 determinagdo judicial.
De igual maneira, dentre
outras hipdteses, macula
surgird se houver ofensa
ao disposto no mesmo art.
59, VII, segundo o qual é
inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas,
de dados e das
comunicagdes telefbnicas,
salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas
hipdteses e na forma que
a lei estabelecer para fins
de investigagdo criminal
ou instrugdo processual
penal.

Ainda, quanto as provas ilicitas obtidas
mediante violagdo de normas legais, prossegue
este doutrinador no sentido de que as provas
conduzidas em desconformidade com normas
infraconstitucionais também s3o consideradas
ilicitas. E o caso, por exemplo, da confissdo
obtida mediante tortura; do reconhecimento
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pessoal realizado em desobediéncia ao disposto
no artigo 226 do CPP; e do laudo pericial
realizado por Unico perito que nao seja oficial.

Em oposicdo as provas ilegitimas que,
depois de declaradas nulas, permanecem nos
autos, as provas ilicitas devem ser destes
desentranhadas, por meio de incidente de
ilicitude de prova. (GOMES, 2009).

Quanto ao procedimento de retirada das
provas ilicitas do processo, Pacelli (2017, p. 351)
menciona:

Nos termos do art. 157,
caput, CPP, as provas
obtidas ilicitamente
deverdo ser
desentranhadas dos autos,
esclarecendo o § 32 do
aludido dispositivo legal
que a decisdo de
desentranhamento estara
sujeita a preclusdo. No
entanto, nada se diz
acerca do  momento
processual em que tal
ocorrerd. A nosso juizo,
deve o juiz apreciar a
ilicitude da prova e o seu
consequente
desentranhamento dos
autos antes da audiéncia
de instrugdo criminal, ou
seja, apds a apresentagdo
de defesa escrita, desde
que, é claro, a prova tenha
sido juntada em momento
anterior. Tratando-se de
prova apresentada em
audiéncia, deve o juiz, de
imediato, apreciar a
guestado.

Assim, pugna-se por maior legalidade do
devido processo legal, legitimando a prestagdo
jurisdicional pelo Poder Judiciario, em obediéncia
a0s diversos preceitos constitucionais
necessarios.

Por outro lado, diferentemente das
provas ilicitas propriamente ditas, produzidas de
maneira antijuridica, as provas derivadas destas
sdo obtidas de maneira diversa, de acordo com
os ditames legais e o due law process.

Contudo, tendem a ser consideradas
invalidas e descartadas, pois, apesar de sua
obtencdo conforme os moldes da legalidade,
somente foram alcancadas pela utilizagdo de
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provas ilicitas, sendo aquelas contaminadas pela
antijuridicidade destas.

Nessa perspectiva se enquadra a Teoria
dos Frutos da Arvore Envenenada, ou fruits of the
poisonous tree doctrine. De maneira analoga, se a
prova anterior é ilicita (envenenada), as provas
subsequentes (frutos), vindas exclusivamente
dela também o serao.

A fim de se realizar uma maior protecao
das garantias da pessoa humana e ampliar a
eficacia dos principios e normas
constitucionalmente estabelecidos, estende-se o
rigor conferido as provas ilicitas as suas
derivadas, transmitindo-se sua ilicitude, sendo
estas igualmente banidas do processo.

Analisadas as provas e suas
caracterizagbes, passa-se a apreciagao acerca da
aceitacdo e aplicabilidade destas no processo
penal brasileiro, ressaltando-se as correntes e as
suas implicacdes no caso concreto.

A doutrina se divide quanto a
admissibilidade das provas antijuridicas e,
especialmente, a favor de quais partes, no
processo penal, poderiam ser utilizadas. Leva-se
em conta, ainda, a relacdo entre o direito
tutelado no processo persecutdrio e o direito
violado na obtencdo da evidéncia ilicita, como
forma de regular a utilizagdo ou ndo destas, em
homenagem ao principio da proporcionalidade.

A prova produzida em juizo objetiva o
reconhecimento formal de uma demonstracdo de
verdade, para que, assim, dela possam surgir os
efeitos juridicos na lei previstos. Para tanto, o
ambiente processual ndo pode comportar
qualquer tipo de atividade probatdria, sem
distingdo. Como mecanismos de restricdo, ha
comando constitucional (CF, art. 52, LVI) e legal
(CPP, art. 157) contra as provas ilicitas e as
derivadas de provas ilicitas. (MARCAO, 2017).

Alguns autores entendem que a
capacidade probatdria ndo pode se sobressair em
detrimento dos direitos e garantias
fundamentais, sendo necessdrio que eventuais
violagbes as normas constitucionais ou legais
sejam impedidas de surtir efeito probatério no
processo penal.

Sobre a limitagdo quando da obtencdo
das provas, aduz Corréa (2006, p. 14):

Conquanto no processo
penal o objetivo da
instrugao probatdria seja a
busca da verdade real —
material ou histérica —, na
fase hodierna, de evolugdo
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dos direitos e garantias
fundamentais e afirmacdo
dos direitos humanos,
além da distancia
temporal entre o ocorrido
e a sua reconstitui¢gdo no
processo, aquele objetivo
ndao pode ser perseguido
de forma absoluta,
estando submetido a
limitagbes e proibicoes
formais e materiais.

Em nome de uma maxima observancia as
normas reguladoras da atividade probatdria, com
0 escopo de se resguardar os direitos e garantias
individuais, consubstancia-se a teoria obstativa
das provas ilicitas.

Autoexplicativa, esta teoria defende o
impedimento a utilizacdo de provas ilicitas e
derivadas de ilicitas no processo penal, tendo
como justificativa trés vertentes distintas. Seriam
inadmissiveis, pois consideradas completamente
antijuridicas, atentando contra o universo
juridico considerado como um todo; ou imorais;
ou inconstitucionais.

Evidencia-se a funcdo protetora da
vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas,
consideradas nocivas ao devido processo legal e
aos direitos fundamentais. Sua proibicdo acabaria
por garantir legitimidade ao processo, sem que
fosse contaminado pela ilicitude pelas quais
seriam tais provas produzidas.

Por diferentes fundamentos, a prova
ilicita é largamente vedada, considerada
inadmissivel por parte consideravel da esfera
juridica, de modo que para que a restricio do
direito fundamental a liberdade de um individuo
seja legitima, esta deve ser feita pautada em
normas que garantam que eventual resultado
prisdo seja obtido ou ndo com a mdxima
observancia aos principios e normas do direito
processual vigente.

Entretanto, em casos atipicos e
excepcionais, pode haver uma relativizagcdo da
proibicdo das provas ilicitas, caso configurem
como Unica maneira de se provar a inocéncia do
acusado, em nome da ampla defesa e da
dignidade da pessoa humana do inocente.

Em vista disso, tem-se admitido, por
grande parte da doutrina, aproveitamento das
provas ilicitas pro reo, porque seu direito
fundamental a liberdade estaria protegido, ainda
que violasse direitos menos importantes.
Sacrifica-se, portanto, bens juridicos de menor

Colloquium Socialis, Presidente Prudente, v. 04, n. 3, p. 60-69 jul/set 2020. DOI: 10.5747/cs.2020.v04.n3.5104



consideracdo, resguardada essa violacdao pelos
principios constitucionais da presuncdo da
inocéncia e da ampla defesa.

Ante o exposto, verifica-se que ha a
aceitagdo significativa da prova ilicita favor rei,
tanto pelo fundamento de ampla defesa, por
meio da valoracdo dos bens em conflito, quanto
pela justificativa de caracterizagao de excludente
de ilicitude.

Além da  discussao  acerca do
aproveitamento das provas ilicitas favor rei, ha
debate acerca da utilizacdo destas pro societate,
ou seja, contra o réu, em casos especificos.

E  majoritariamente  rejeitada  pela
doutrina, que entende que o Estado, ainda que
representando a sociedade, ndo pode se valer de
meios ilicitos durante a persecucdo criminal do
acusado.

Entretanto, parte da doutrina defende
que a teoria da proporcionalidade abarca
também o seu uso contra o réu, quando em casos
de conflitos entre direitos fundamentais de
grande relevancia.

A fim de analisar se deve ou nao utilizar-
se de provas ilicitas pro societate, o operador do
direito deve valer-se de um conjunto de
guestionamentos, estes também realizados
quando do aproveitamento pro reo. (BARBOSA,
2008).

Inicialmente, ha que se constatar efetiva
colisdo entre direitos fundamentais. Verificada,
estabelecer-se-a as circunstancias importantes a
serem consideradas. Depois, analisa-se se a
restricdo de direitos fundamentais atende a
finalidade intentada, assim como a apropriacdo e
utilidade das medidas adotadas em face do
objetivado.

Ainda, ha a necessidade de se considerar
se os prejuizos consequentes da medida serdo os
menores possiveis. A inexisténcia de meio menos
gravoso que nao este é imperiosa, uma vez que a
restricdo de direitos fundamentais do acusado
deve ser realizada apenas como ultima ratio.
Finalmente, hd a ponderagdo dos bens em
conflito, e a certificagdo de que o meio utilizado é
razoavelmente idéneo para a consecugdo do fim
pretendido.

Desta forma, por meio da andlise da
preponderancia de um principio fundamental
sobre outro, e a constatacdo da necessidade da
prova ilicita no caso concreto, a utilizacdo pro
societate é aceita por parte da doutrina.

Vale ressaltar que,
contemporaneamente, ha um latente avango da
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influéncia das organiza¢des criminosas, cada vez
mais preparadas para desenvolver suas
atividades delituosas, favorecendo-se de regras
como o principio da admissibilidade das provas
ilicitas para perpetuar seus atos contra a ordem
juridica.
Neste sentido é o posicionamento de
Aranha (1994, p. 54):
Em nome de um
exagerado amor ao

dogmatismo, grandes
crimes e poderosos e
perigosos criminosos

podem ficar impunes. Nao
devemos esquecer que o
crime organizado é,
quanto a sua execugdo,
quase perfeito, porque
planejado cientificamente,
0 que exige investigacdes
mais apuradas.

Portanto, ha casos em que a restricdo de
algum direito fundamental possa ser essencial
para a consecucdo da verdade real e a punicdo do
culpado, favorecendo, assim, a sociedade.

Em decisdao referente a Habeas Corpus
impetrado, o Supremo Tribunal Federal ja
constatou a valoragdo entre  direitos
fundamentais, possibilitando a restricdgo de um
deles em favor da sociedade (BRASIL, 1994, p.
01):

EMENTA: HABEAS CORPUS
- ESTRUTURA FORMAL DA
SENTENCA E DO ACORDAO
- OBSERVANCIA -
ALEGACAO DE
INTERCEPTACAO

CRIMINOSA DE CARTA
MISSIVA REMETIDA POR

SENTENCIADO -
UTILIZACAO DE COPIAS
XEROGRAFICAS NAO
AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA
PROVA - PEDIDO

INDEFERIDO. - (..) - A
administracdo

penitenciaria, com
fundamento em razdes de
seguranga publica, de
disciplina prisional ou de
preservagdio da ordem
juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e
desde que respeitada a
norma inscrita no art. 41,
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paragrafo Unico, da Lei n.
7.210/84, proceder a
interceptacao da
correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis
que a cldusula tutelar da
inviolabilidade do sigilo
epistolar nao 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. (HC
70.814-SP. 12 Turma. Rel.
Min. Celso de Mello. J.
01/03/1994).

Ressalva-se, entretanto, a necessidade de
se pautar em principios norteadores que balizem
a aplicagdo ou n3o da teoria da
proporcionalidade as provas ilicitas pro societate,
por meio da doutrina e da jurisprudéncia, uma
vez que o Estado, em sua funcdo legislativa,
normalmente ndo consegue alcangar a dinamica
da sociedade: cria-se muito mais situacoes
praticas do que as previstas em lei.

Ha casos, como o julgamento do HC
75.338-8/RJ, de relatoria do Ministro Nelson
Jobim, onde prova considerada ilicita foi utilizada
a favor da acusagdo (BRASIL, 1998, p. 01):

HABEAS CORPUS. PROVA.
LICITUDE. GRAVACAO DE
TELEFONEMA POR
INTERLOCUTOR. E LICITA A
GRAVACAO DE CONVERSA
TELEFONICA FEITA POR
UM DOS
INTERLOCUTORES, ou
COM SUA AUTORIZACAO,
SEM CIENCIA DO OUTRO,
QUANDO HA INVESTIDA
CRIMINOSA DESTE
ULTIMO. E
INCONSISTENTE E FERE O
SENSO COMUM FALAR-SE
EM VIOLAC/:\O DO DIREITO
A PRIVACIDADE QUANDO
INTERLOCUTOR GRAVA
DIALOGO CoM
SEQUESTRADORES,

ESTELIONATARIOS ou
QUALQUER TIPO DE
CHANTAGISTA. ORDEM
INDEFERIDA. (HC 75338,
Relator(a): Min. NELSON
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JOBIM, Tribunal Pleno,
julgado em 11/03/1998,
DJ 25-09-1998 PP-00011
EMENT VOL-01924-01 PP-
00069)

Isto posto, vislumbra-se a restrita
possibilidade de aproveitamento das provas
ilicitas pela acusacdo, desde que cobertas por
rigida analise de ponderacdo acerca do conflito
de direitos fundamentais de cada caso, uma vez
gque, caso usadas amplamente e sem
discriminacdo, as provas ilicitas contra o réu
podem transformar o Estado em verdadeiro
gigante processual, afetando o equilibrio de
armas entre o réu e a acusagao.

Contudo, é primordial que haja uma
valoracdo da restricdo a direito fundamental que
se pretende realizar e da realizacdo da justica que
se almeja, para que, sé assim, seja justificada a
aplicacdo de provas ilicitas contra o réu.

Caso contrario, sem minuciosos
procedimentos de ponderacdo sobre o correto
aproveitamento ou ndo das provas ilicitas pro
societate, o processo penal tornar-se-ia territério
demasiadamente hostil ao réu, estando, na
maioria dos casos, manifestamente despreparado
frente a capacidade probatdria de um Estado que
poderia se valer de meios legalmente
inapropriados para maximizar a persecugdo
penal, de maneira ndo excepcional e,
provavelmente, em muitas vezes, imoral.

DISCUSSAO

Conforme exposto, doutrina maioritaria
aponta para uma vedagdao do uso das provas
ilicitas no processo criminal. Em nome de uma
maior proteg¢do as garantias do acusado e de um
efetivo respeito ao conjunto normativo,
restringe-se a capacidade probatéria do Estado.
Como afirma Marcdo (2017), ndo pode a
atividade probatéria ser desregrada e sem
critério algum.

Por esse ponto de vista, a propria
restricdo a capacidade probatdria seria uma
maneira de se garantir a liberdade do acusado,
de modo que a punicdo deste nao pode ser
perseguida a qualquer custo. Essas limitacdes e
proibicdes, tanto formais quanto materiais, sdo,
assim, resultado da evolugdo dos direitos e das
garantias fundamentais (CORREA, 2006).

Por outro lado, a rejeicdio de prova
considerada ilicita, em caso de produc¢do pela
defesa e em se tratando de Unica e cabal prova
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da inocéncia do acusado, incita importante
guestionamento. A justificacdo, por meio do
argumento de ter sido colhida de forma alheia
aos moldes legais, acabaria por violar a ampla
defesa e o contraditério.

Desta forma, significativa parte da
doutrina aponta para possivel aproveitamento de
provas ilicitas quando forem usadas pela defesa —
favor rei — de modo que sua aceitacao se basearia
no real exercicio do contraditério e da ampla
defesa.

Conforme afirma Barbosa (2008), é
necessario que um conjunto de questionamentos
seja feito para que se chegue a conclusdo neste
sentido, valorando-se diferentes direitos
fundamentais e a aplicagdo de um em detrimento
de outro.

Ainda, presente estd o questionamento
sobre a utilizacdo de provas ilicitas pro societate.
Justifica-se, também, pela alegacdo de ser uma
maneira de se concretizar a realizacdo da justica
na condenacdo de um culpado, especificamente
quando inserido num contexto em que as normas
figurem como indevida e desproporcional
protecdo ao réu, representando verdadeiras
amarras a investida da sancdo estatal tida como
justa e, muitas vezes, clamada pela sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal e o Direito Processual
Penal baseiam-se, ao menos em tese, no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
objetivando a tutela, exercida pelo Estado, do
convivio entre individuos e seus interesses.

Assim, é celebrada a vedagdo as provas
ilicitas e sua utilizacdo, revestindo-se o
procedimento penal de uma alegada maior
higidez, dado que a legalidade é absolutamente
respeitada.

Contudo, nada no Direito é localizado no
ambito de certo ou errado, de preto ou branco.
Pelo contrario, o Direito trata da regulagdo da
chamada area cinzenta, onde um mesmo
contexto tem diversos pontos de vista a serem
apreciados e valorados.

Deste modo, ndo raramente, verificam-se
situagdes onde o estrito obedecimento a norma
pode significar, no caso concreto, a efetivagdo de
uma injustica. Esta contradicdo se da quando se
opta por, rigida e intransitivamente, seguir a letra
da lei, ao invés de se primar pela efetivacdo do
objetivo primordial da norma no caso concreto,
sendo constatada uma lamentavel inversdo de
valores.
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Inobstante, a evolugdo atual do Direito
inflama a importancia da discussdo acerca da
aplicabilidade das provas ilicitas no processo
penal patrio. Julgamentos recentes apontam para
uma crescente aceitacdo de sua utilizacdo pro
reo, em homenagem da ampla defesa e da
dignidade da pessoa humana. Visa-se, assim, um
julgamento mais adequado a verdade real, e ndo
somente a processual.

Para tanto, é necessaria a apreciacao da
guestdo com uma abordagem diferente: ao invés
da rudimentar concepgao da Justica com os olhos
vendados, pretende-se uma visdo mais realista e
adaptada ao caso concreto. A aplicagéo do
Direito em cada caso deve ser aprofundada e
humanizada, para que, em cada um deles, a
espada, simbolo da forca da prestacdo
jurisdicional, seja, verdadeiramente, sinbnimo de
justica.

Os autores declaram ndo haver qualquer
potencial conflito de interesse que possa
interferir na imparcialidade deste trabalho
cientifico.
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