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RESUMO:

Na busca pelo equilibrio na decisdo de uma lide, este texto expde de maneira concisa a
necessidade da aplicacdo do principio da proporcionalidade e a utilizacdo de provas ilicitas,
objetivando a maxima eficacia e otimizacdo dos varios direitos e garantias constitucionais. Em que
pesem as diversas posicdes de juristas e doutrinadores, ressalta-se que nenhum direito ou garantia
fundamental possui carater absoluto, mas sim relativo, sofrendo restricdes e limitacdes.
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1. INTRODUCAO

Para a ciéncia processual, o que se refere a prova é o tema mais importante,
haja visto que as provas séo consideradas olhos do processo. Destinam-se a formar
a conviccado do magistrado e comprovarem a verdade de uma alegacao.

Pelo disposto no art. 5°, LVI, da CF ndo sdo admitidas no processo, provas
obtidas por meios ilicitos. No entanto contém implicita a adocdo do principio de
liberdade dos meios de prova o art. 155 do Cdédigo de Processo Penal, e o Cédigo
de Processo Civil (art. 332) estabelece que desde que moralmente legitimos todos
0S meios de prova, legais ou ndo especificados em lei, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos em que se funda a acdo ou a defesa.

Com o advento da teoria dos frutos da arvore envenenada e a concepc¢ao de
provas ilicitas por derivacdo, reconhecida pela Suprema Corte norte-americana,
traduziu-se para o ordenamento juridico Brasileiro que certas provas, mesmo licitas
em si, ndo poderiam ser aceitas por derivarem de outras ilegalmente obtidas.

Considerando a importancia dos principios no auxilio e compreensdo do
sistema, ja que constituem a base das normas juridicas, foi desenvolvido, com o
propésito de decidir o conflito entre os principios, o chamado principio da
proporcionalidade, observando-se o0s seguintes critérios: regra da adequacao, regra
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Conforme leciona Céassio Scarpinella: “O que caracteriza a interpretacédo e a
aplicacdo dos principios é o seu conflito e a necessidade de seus valores
antagbnicos preponderarem mesmo que momentaneamente uns sobre 0s outros,
em cada caso concreto que reclame a sua incidéncia”.

2. DESENVOLVIMENTO E DEMONSTRACAO DOS RESULTADOS:

A questéo da ilicitude da prova e sua aplicabilidade proporcional em sentido
estrito despertou bastante polémica. No Supremo Tribunal Federal, apds varios
julgamentos, diversas rotacoes, a atual posicao € pela inadmissibilidade das provas
ilicitas por derivacdo, decidida por escassa maioria (Informativo do STF, Brasilia, n.
30).
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No Brasil, doutrinadores como Grinover, Scarance e Magalhdes sustentam
serem inadmissiveis as provas ilicitas por derivacdo dentro do nosso sistema
constitucional, aditando que a ilicitude da prova se transmite a tudo que dela advém.

Neste sentido, entende-se nao ser razoavel a postura inflexivel de se
desprezar toda e qualquer prova ilicita. Surgindo conflitos entre os principios
fundamentais da Constituicdo, se faz necesséaria a comparagéo entre eles para se
apurar qual deva prevalecer. Em certos casos, o interesse que se quer defender é
muito mais relevante do que a intimidade que se deseja preservar.

Evidente, se nédo ficar demonstrado que a prova conseguida com ares de
ilicitude poderia ser obtida de outra maneira, ou que, mesmo sem ela o objetivo das
diligéncias seria alcancado, ndo ha que se falar em admissibilidade.

Entra aqui o principio da proporcionalidade, visando uma harmoniza¢do que
submeta o principio de menor relevancia do de maior valor social. Sua apresentacéo
evidéncia a proporcionalidade “pro reo” — usado como escudo destinado a inibigéo
de condenacbes Iinjustas — e “pro societate” — que visa proteger valores
fundamentais para a coletividade tutelando a vida, o patrimonio e a seguranca.

Camargo Aranha (Da prova no processo penal, p. 56) entende que:

Para tal teoria intermediaria, propomos uma nova
denominacdo: a do interesse preponderante. Em
determinadas situacdes a sociedade, representada pelo
Estado, é posta diante de dois interesses relevantes
antagbnicos e que a ela cabe tutelar: a defesa de um
principio constitucional e a necessidade de perseguir e
punir o criminoso. A solucédo deve consultar o interesse
que preponderar e que, como tal, deve ser preservado.

A Unica prova contra um sanguinario sequestrador foi a
gravacao de uma conversa telefénica interceptada:
absolve-se, preservando-se um principio constitucional,
ou condena-se, preservando a sociedade?

A razoabilidade do caso concreto, ditada pelo senso comum, permite ao juiz
admitir uma prova ilicita comum, permite ao juiz admitir uma prova ilicita ou sua
derivacdo, a fim de se evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenacéo
injusta ou a impunidade de perigosos marginais.

Portanto diante de um caso concreto, deve-se buscar a medida mais
adequada, necessaria e que traduza o equilibrio entre a medida tomada e o fim
almejado.

Explicitamente a Constituicdo Federal adotou a teoria da proporcionalidade. O
art. 5° deixa claro que a garantia de inviabilidade podera ser quebrado em beneficio
da sociedade (incisos Xl e XIlI). Assim sendo, busca meios de proteger a intimidade
da pessoa, sem, contudo, permitir que essa protecao sirva de manto de impunidade.

Neste sentido, o direito a liberdade (no caso da defesa) e o direito a
seguranca, a protecdo a vida, do patrimonio, etc. (no caso da acusacdo) muitas
vezes nao podem ser restringidos pela prevaléncia do direito a intimidade (no caso
das interceptacOes telefonicas e das gravacdes clandestinas) e pelo principio da
proibicdo das demais provas ilicitas.



3. CONCLUSAO:

Em suma, a admissibilidade das provas ilicitas relativizadas ao principio da
proporcionalidade se faz necessaria para a elucidacao da lide, através da apuragéo
da verdade dos fatos e com propdésito de decidir o conflito.

Demonstrada, no caso concreto a relevancia do interesse do que se quer
defender sobre a intimidade que se deseja tutelar, com intuito de esclarecer o litigio,
o principio da proporcionalidade e a aplicacdo das provas ilicitas se mostram como
balizas para o ordenamento juridico.

Esse novo atributo do sistema constitucional, aplicado sobre os parametros
da Constituicdo Federal, visa contribuir para que sejam cumpridas de forma justa as
garantias previstas na Carta Magna sem, no entanto, deixar de se cobrar os deveres
dos cidaddes.
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