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PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE!

RESUMO: P s 2\ TR

Este trabalho teve a inten¢do de investigar a possibilidade de o principio da propor-
cionalidade, aplicado no caso concreto, poder afastar a vedagao de utilizagdo de prova
ilicita no processo penal, quando em confronto com outros direitos ¢ garantias funda-
mentais considerados de maior valor. Assim, foi construido um raciocinio embasado
em teorias doutrindrias e tendéncias jurisprudenciais, chegando-se, por fim, a conclusdo
de ser possivel, em situagdes excepcionais, valer-se de provas vedadas no @mbito do
processo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Prova ilicita. Provas no Processo Penal. Principio da Propor-
cionalidade no Processo penal.
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dade —4.1 Conflito entre direitos fundamentais — 4.2 Proporcionalidade e flexibilizagdo
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Referéncias

1.INTRODUCAO

O principal intuito deste trabalho foi abordar um tema constantemente debatido

na aplicagfio pratica do processo penal no Brasil: a utilizagdo valida e excepcional de
provas obtidas por meios ilicitos.

1 O original deste trabalho foi apresentado na conclusio do curso de pos-graduagiio lato sensu & distincia, em Direito
Penal e Processual Penal, pelo convénio UCDB/CPC Marcato, Uberaba, em 2008, sob a orientagiio das Professoras
Juliana Medina (Advogada, formada em Letras pela UFMS, em 1998, ¢, em Direito pela Universidade Catolica Dom
Bosco. Especialista em Direito Penal ¢ Processual penal pela Universidade Dom Bosco. Mestranda em Direito na Unimar.
Professora Titular de Direito Penal e Processual Penal na UCDB ¢ UNIDERP. E-mail: ju_medinna 4@hotmail.com)
¢ Mirian Lage Noal (Graduada em Educagiio Fisica ¢ Pedagogia com énfase em Orientagio Educacional. Mestre em
Educagdo pela UFMS. Doutora em Educagio pela UNICAMP. Professora titular com tempo integral na UCDB. Leciona
Metodologia Cientifica em diversos cursos. Coordena Estagios ¢ Monografia no Curso de Educagio Fisica. Além de
vérios artigos publicados, ¢ co-autora do livro “Metodologia da pesquisa ¢ do trabalho cientifico”, publicado pela editora
da UCDB, em 2006).

2 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Ubcraba (UNIUBE). Analista em Direito do
Ministério Publico de Minas Gerais. Pos-Graduada em Direito Penal e Processual Penal pela UCDB / CPC Marcato (lato
sensu) e em Dircito Publico, pela Universidade Gama Filho/CPC Marcato. E-mail: jussaratuma@netsite.com.br

3 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Uberaba (UNIUBE). Advogada. Pés-Graduada em
Direito Penal e Processual Penal pela UCDB/CPC Marcato (late sensu). E-mail: thalita_neves@hotmail.com
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Fazendo-se uma anilise inicial, a utilizagdo dessas “provas vedadas” foi ab-
solutamente proibida pelo legislador constitucional, que consignou no inciso LVI do
artigo 5° a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos. Con-
tudo, vale mencionar a ocorréncia, ndo rara, de aparente conflito entre duas garantias
constitucionais, diante da impossibilidade verificada, no caso real, da salvaguarda de
ambos os valores, tornando-se necessario optar por uma dessas garantias.

Essa opgdo, apesar de levar em conta o caso concreto, ndo deve ser feita ale-
atoriamente, razdo pela qual doutrinadores modernos tém defendido a aplicagdo do
principio da proporcionalidade nesses casos.

A analise da aplicabilidade, em carater excepcional, de provas ilicitas no
processo penal, 4 luz do principio da proporcionalidade, configurou o objetivo maior
deste estudo. E com base nesse principio que se pretendeu desenvolver a pesquisa,
demonstrando a possibilidade de se utilizar, validamente, provas ilicitas no processo

penal, em situagdes excepcionais em que esta seja a Unica forma de se resguardar um
valor maior, constitucionalmente protegido.

A pesquisa foi realizada utilizando-se o método dedutivo, consistente em

pesquisa bibliogréfica e entrevistas, tornando viavel, pois, o alcance dos resultados
pretendidos.

2. PROVAS NO PROCESSO PENAL

O termo “prova”, originado do latim probatio, significa verificagdo, exame,
aprovacdo, confirmagao de uma alegag#o. Considerando que no Processo Penal vige o
principio da verdade real, material ou substancial, faz-se necessario analisar aspectos
como o dnus da prova, os sistemas utilizados para sua valorag@o e a diferenga entre
0s conceitos de prova ilicita e prova ilegitima. Somente a partir dessa digress3o, sera

possivel avangar na anlise da possibilidade (ou ndo) da utilizagéo das provas ilicitas
10 Processo Penal.

2.1 Onus da prova

A prova no processo deve ser entendida como o conjunto de meios utilizados
pelas partes para comprovar ao Estado Juiz as suas alegac¢des faticas. Uma vez com-
preendido que o Brasil adotou como Sistema Processual Penal o acusatério, no qual as
fungdes de acusar, defender e julgar encontram-se bem delimitadas e divididas, sendo
competéncia de diferentes autoridades, importante se faz entender que a prova, mais
que uma obrigagdo, torna-se um 6nus das partes em contraditorio.

Nos dizeres de Silas Soares Batista?, “o 6nus da prova cabe a quem alega. Esse
adagio ¢ consegiiéncia do principio dispositivo, pelo qual o Juiz estad impedido, para

4  BATISTA, Silas Soares. Admissibilidade, no Processo Penal, da prova obtida mediante gravagiio telefénica

por um dos interlocutores. Disponivel em <http://ju l.com.br/doutrina/texto.asp?id=5829&p=2>, acesso em
25/01/2008.

R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.13, n. 18, p. 111-126, maio, 2010

PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL E O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

manter sua imparcialidade, de, ex officio,participar da produgio da prova”.

Jana ligdo de Fernando Capez®, “hd uma diferenga entre dnus e obrigagio, sendo
esta um dever de praticar o ato, sob pena de se violar a lei, ¢ aquele um adimplemento
facultativo, de modo que o seu ndo-cumprimento néo significa atuagdo contraria ao di-
reito”. E a partir de tal diferenciagio, conclui referido autor que a prova €, sim, um 6nus
processual, uma vez que as partes produzem a prova em seu beneficio, com a finalidade
de proporcionar ao julgador meios idoneos para a formagdo de sua convicgéo.

H4 que se ressaltar, no entanto, que a legislagiio processual penal patria admi-
te, em certos casos, que o Juiz tome a iniciativa na procura da prova, uma vez que no
Processo Penal ha necessidade de se buscar, tanto quanto for possivel, a verdade real.
Nesse sentido é o artigo 156 do Codigo de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer; mas o
juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenga, determi-
nar, de oficio, diligéncias para dirimir dividas sobre pontos relevantes.

Dai a conclusdo de que o processo sem prova ndo pode atender & sua finalidade
precipua, qual seja, a prestacdo jurisdicional. A importéncia da prova, pois, vai além
do processo, eis que ¢ sobre ela que se sustenta a verdade.

2.2 Valoracio da prova

E sabido que dentro do processo a prova passa por quatro diferentes fases,
quais sejam: proposi¢@o, admissao, produgdo e valoragdo. Com relagdo a esta ultima,
existem trés sistemas norteadores, sendo cada um informado por critérios intimamente
ligados a estrutura politica do Estado em que vigem.

Em primeiro lugar, estd o denominado sistema da prova legal ou tarifado,
segundo o qual o juiz nfo tem liberdade na aprecia¢do das provas, uma vez que elas
tém seu valor predeterminado em lei, o que afasta a convicgdo pessoal do magistrado
por completo. No Brasil, ¢ utilizado somente como excegdo, por exemplo, no caso de a
infragdo deixar vestigios, situagio na qual nem mesmo a confissio do acusado supre a

falta do exame de corpo de delito, estando o julgador vinculado & prova pericial (artigo
158 do Codigo de Processo Penal).

Em segundo lugar, encontra-se o sistema da intima convicgdo do juiz, diame-
tralmente oposto ao anterior, eis que concede ao julgador ampla e irrestrita liberdade
na apreciagdo da prova, nio havendo qualquer critério balizador para o julgamento.

Vigora no Brasil, também excepcionalmente, somente no &mbito do Tribunal do Juri,
para o conselho de sentenga.

Por fim, tem-se o sistema da persuasdo racional, que nada mais é que um meio
termo entre os dois sistemas anteriormente mencionados. Segundo ele, o juiz pode de-

5 CAPEZ, Fernando. Principios informadores do Processo Penal. Curso de Processo Penal. S#o Paulo: Saraiva, 2005.
p. 273.
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cidir livremente de acordo com sua consciéncia, desde que motivando e fundamentando
sua decisdo. E o sistema adotado como regra no Brasil, estando inclusive positivada a
regra que determina sua aplicag¢@o no artigo 157 do Cddigo de Processo Penal.

2.3 Prova ilicita X prova ilegitima

Apesar de o texto Constitucional de 1988 dispor em seu artigo 5°., inciso LVI,
que s3o inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos, deve-se ter em
mente que ai além das provas ilicitas, existem também as chamadas provas ilegitimas,

sendo ambas espécies do género provas proibidas, mas com diferengas sensiveis no
ambito processual.

Segundo Marco Antdnio Garcia de Pinho®, as chamadas provas ilicitas sdo
“todas as provas produzidas mediante a prética de crime ou contravencao, as que violem
normas de direito civil, comercial, administrativo, bem como aquelas que afrontem
principios constitucionais”, ao passo que as denominadas provas ilegitimas sdo aquelas
que violam normas de natureza processual.

Ainda dos ensinamentos do mesmo autor, pode-se extrair que quando as normas
afrontadas forem de natureza processual (prova ilegitima), a sangéo correspondente
estara prevista na prépria lei processual, como a decretag@o de sua nulidade. Outra,
no entanto, ser a sangio para a prova obtida com violagdo de direito material (prova

ilicita), uma vez que niio podera ser admitida no processo, segundo regra constitucional
anteriormente mencionada.

Mais que simplesmente estabelecer as diferengas entre as espécies de provas
proibidas, faz-se mister entender o real propésito da proibicdo de sua utilizagdo no
Processo como um todo. Ora, trata-se, sem dtvidas, de meio de protegéo aos cidadaos
e de limitagZo da agfio do Estado na busca de provas contra um acusado (e ressalta-se
que somente se fala em busca de provas contra o acusado porque, tendo em vista os

principios que informam o Processo Penal pétrio, todas as provas podem ser utilizadas
em favor do acusado).

De se ressaltar, ainda, que, para que tenha incidéncia a vedagao constitucional
a utilizagio de provas obtidas por meios ilicitos, devera haver uma relagio direta de
causa e efeito entre a violagio do direito e a prova em tela, sendo certo que, sem essa
rigorosa correlagdo, a prova sera perfeitamente valida.

3. ANALISE CONSTITUCIONAL

Rompendo com sistemas anteriores, a Carta Constitucional de 1988 veio es-
tabelecer um sistema de garantias, tanto individuais, quanto coletivas, as quais devem
conviver harmonicamente.

6 PINHO, Marco Antdnio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no processo penal. Disponivel em
<http://ultimainstancia,uol.com.br/ensaios. ici 2i icia=34917>. Acesso em 25/01/2008
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A garantia da proibigao da utilizag@o das provas ilicitas no processo veio como
um “escudo protetor” do individuo investigado em face do Estado que, em tempos
anteriores, valia-se de meios escusos para lograr condena¢des muitas vezes injustas.
No entanto, a partir do momento em que tal garantia € invocada para que um agente

esquive-se da correta aplicagdo da lei, a andlise deve ser feita de outro prisma, qual
seja, o da sociedade.

3.1 Provas proibidas

Como dito e repisado anteriormente, a Constitui¢do Federal de 1988 instituiu
no rol dos direitos e garantias fundamentais a proibigo da utilizagéo no processo de
provas obtidas por meios ilicitos.

No entanto, ¢ amplamente sabido que nenhum direito, nem mesmo o direito
a vida, tem natureza absoluta, eis que a mesma Carta Constitucional que o garante,
admite a pena de morte em caso de guerra declarada.

Assim sendo, a proibi¢io da utilizagdo das chamadas provas ilicitas também
deve sofrer limitag¢des, principalmente no campo da acusagéo, evitando que se torne
um escudo a punigo pela pratica de delitos graves.

Atualmente, é praticamente pacifico o entendimento de que ¢ possivel a uti-

lizagdo de provas ilicitas na defesa do acusado, mormente quando for a unica forma
possivel de provar sua inocéncia.

O que se questiona € se haveria possibilidade de flexibilizagdo da proibigo,

com base do principio da proporcionalidade, que sera examinado mais adiante, também
pela acusagdo.

Nesse sentido sdo os dizeres de Joaquim José Miranda Junior™:

E inafastavel a constatagdo de que os direitos fundamentais néo
existem para tutelar apenas a pessoa do cidadio, mas também o interesse
da comunidade como um todo, da qual, ali4s, emana o Direito e o Processo
Penal. Até mesmo por isso € que o individuo nfo pode abrir méo de tais
direitos, pois isso poderia implicar prejuizo ndo apenas para o cidadio,
mas poder-se-ia ofender igualmente os interesses do Estado.

A andlise aqui deve partir da compreensdo de que o mesmo dispositivo
constitucional que proibe a utilizagdo das denominadas provas ilicitas garante, em

seu “caput”, o direito a seguranga, dirigido néo s6 ao cidaddo isoladamente, mas 2
sociedade como um todo.

Os constitucionalistas ensinam que, havendo conflito entre principios consti-
tucionais no caso concreto, deve-se analisar, caso a caso,

devendo ele ser aplicado em detrimento do outro,
tos.

a gual tem maior relevancia,
Ja que nao existem direitos absolu-

7 MIRANDA JUNIOR, Joaquim José. Teoria da proporcionalidade e as provas ilicitas, In:Revista Juridica do
Ministério Pablico de Minas Gerais. Julho/2002. n°4. p. 485.
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Assim sendo, mais que simplesmente proibir de toda forma a utilizagédo das
provas ilicitas, dar ao juiz a possibilidade de, analisando o caso concreto, admitir a
prova, ainda que produzida por meio ilicito, seria a melhor saida.

Analisando a gravidade do caso, a indole da relagédo juridica controvertida, a
dificuldade para o envolvido (seja ele o acusado ou o acusador) de demonstrar a ve-
racidade de suas alegagdes mediante procedimentos perfeitamente ortodoxos, o vulto
do dano causado e demais circunstincias relevantes, o julgador, sopesando os bens
juridicos envolvidos, determinaria qual deveria ser sacrificado e em que medida.

Nio se pretende, contudo, admitir que se retroceda as €pocas ditatoriais, supri-
mindo todo e qualquer direito fundamental e permitindo que o Estado busque provas
que levem a condenag3o a qualquer custo.

Pelo contrério, o que se defende € que a garantia constitucional da proibigdo
da utilizag@o das provas ilicitas no Processo Penal ndo seja transformada em verda-
deiro escudo para a pratica impune de crimes, mormente aqueles de maior gravidade,

como o crime organizado, lavagem de dinheiro e crimes hediondos e equiparados, por
exemplo.

_ Esse entendimento, alids, ja foi utilizado pelo Supremo Tribunal Federal em
julgamento de Habeas Corpus®:

Realmente, nenhuma liberdade individual ¢ absoluta. Comporta
excegdes para preservar o ditame da legalidade. Portanto, afigura-se pos-
sivel, observados os requisitos constitucionais e legais, a interceptagdo
das correspondéncias e das comunicagdes telegraficas e de dados, sempre
que as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como instrumento
de salvaguarda de praticas ilicitas.

Outro ponto relevante é que o Pretério Excelso tem entendido pela validade do
processo e, por conseqiiéncia, da sentenga, ainda que no processo tenha sido admitida
prova ilicita, desde que haja outras provas suficientes para fundamentar a decisdo.

Ha uma crise de Justiga, caracterizada pela impunidade, que, evidentemente,
ndo se resume 4 falta de eficientes meios de prova. Foge a 16gica do razoavel permitir,
atualmente, que a preservagio da intimidade de criminosos impega sua punicio. Ha
que se ter mais critérios objetivos e bom senso em razio de quem necessita da prova
para demonstrar a veracidade do direito material, evitando, assim, tanto a impunidade,
quanto o excessivo rigorismo.

3.2 Teoria dos frutos da drvore envenenada

Surgida nos Estados Unidos sob a denominagdo “Fruits of the poisonous tree”,
a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada visa a proibir no processo a utilizagiio das
provas ilicitas por derivagio, que s3o aquelas licitas em si mesmas, mas produzidas a
partir de uma prova ilicita.

8 STF, 1" T. HC 70.814-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJU, 24 jun. 1994, p.166650.
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Danilo Knijnik, citado por José Carlos do Nascimento®, descreve quatro
excecdes a aplicabilidade da doutrina em comento. A primeira refere-se & chamada
“Limita¢do da Fonte Independente” (“The Independent Source Limitation”), segundo
a qual os fatos obtidos através de uma violagdo constitucional néo seriam, necessa-
riamente, inacessiveis ao tribunal, desde que pudessem ainda ser provados por uma
fonte independente.

A segunda excegdo, chamada de “Limitagdo da Descoberta Inevitavel” (“The
Inevitable Discovery Limitation™), afirma que a prova decorrente de uma violagéo
constitucional podecria ser admitida, conquanto fosse ela, inevitavelmente, descoberta
por meios juridicos.

A terceira exce¢do, denominada de “Limitagdo da Descontaminagio” (“The
Purged Taint Limitation™), refere-se aos casos em que embora haja uma prova ilicita,
pode advir no processo um acontecimento independente capaz de “imunizar” os frutos
anteriormente envenenados, como, por exemplo, a confissdo do acusado.

A quarta e ultima excegio, refere-se a “Limitac¢o de Boa-Fé” (“The Good Faith
Exception”), segundo a qual exclui-se a prova ilicita nos casos em que a autoridade
policial cré, sinceramente, que sua atuagfo esta observando os direitos fundamentais
do cidaddo, como no caso de cumprimento de um mandado que, posteriormente, é
invalidado.

No Brasil, atualmente, a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada ¢ admitida
sem qualquer restri¢do, mas ndo foi sempre assim. O Supremo Tribunal Federal ja ha-
via, por escassa maioria, repelido referida teoria em um julgamento no qual o Ministro
Moreira Alves afirmou ser preferivel a admissao dessas provas a garantir a impunidade
de organizagGes criminosas. No entanto, o Ministro Néri da Silveira estava impedido
para funcionar em tal processo, tendo sido realizada nova votagdo, sem sua participaggio,
a qual culminou na inverséo do resultado, mantendo-se pela inadmissibilidade de tais
provas com a aposentadoria do Ministro Paulo Brossard e o voto do Ministro Mauricio
Corréa, assim definindo a questdo (HC 69.912-0 RS, DJ, 26 nov. 1993).

Apesar de garantir que o Estado ndo se utilize de subterfigios para afastar os
direitos e garantias individuais na busca da prova, a teoria que proibe também o uso
das provas ilicitas por derivagio é merecedora de criticas. A Suprema Corte a adotou
mas deixou de enfrentar questdes relevantes sobre as excegdes a nio aceitagdo da provz;
derivada, existentes na jurisprudéncia norte americana, bem como sobre a adequagdo
dessa teoria a0 modelo de processo penal brasileiro que, tradicionalmente, procura
resolver os conflitos entre direitos fundamentais por meio da ponderagdo de valores
no caso concreto, como ocorre no direito alemao.

Também nao se pode permitir que a existéncia de uma prova ilicita contamine
todas as outras provas dela derivadas, indefinidamente, sob pena de se invalidarem
todas (ou praticamente todas) as provas que instruirem determinado processo. Assim
sendo, uma vez aceita a Teoria dos Frutos da Arvore envenenada, somente podem ser

9 NASCIMENTO, José Carlos do. As provas produzidas por meios ilicitos e sua admissibilid

" - k ' ade no processo
penal. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7180>. Acesso em 25/01/2008. P
R. Jur. UNLJUS, Uberaba-MG, V.13, n. 18, p. 111-126, maio, 2010 17



PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

consideradas ilicitas por derivag@o as provas diretamente derivadas de uma prova ilicita
e que guarde com ela inegavel relag@o de causa e efeito.

4, PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A fim de intermediar a analise da abordagem constitucional da vedagdo da uti-
lizagdio de provas obtidas por meios ilicitos no processo penal e a realidade pratica que
cerca esse mesmo processo, far-se-4 um estudo sobre o principio da proporcionalidade
¢ seu papel de moderno intérprete da Constituigao.

Essa analise tera inicio com o exame do conflito entre dircitos fundamentais,
encaminhando-se para o estudo do principio da proporcionalidade e seu uso na funda-
mentagéo da flexibilizaggo ora defendida.

4.1 Conflito entre direitos fundamentais

Passando agora a analise das normas constitucionais em questio propriamente
ditas, ha que se fazer uma contraposigéo do principio da inadmissibilidade, no pro-
cesso, das provas obtidas por meios ilicitos (artigo 5°, LVI da Constitui¢do Federal
Brasileira) em relago a outros principios e direitos fundamentais do cidadéo e da
sociedade como um todo, consignados na Carta Magna — a exemplo do principio da

verdade real, vigente no processo penal, € de direitos como a liberdade, a dignidade
da pessoa humana, etc,

Os principios, numa conceituagdo que homenageie sua importincia dentro
do ordenamento juridico, sio “ordenag¢des que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, s3o, como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira,'° ‘nticleos de conden-
sagGes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais”.

Esses principios condensadores de valores e bens constitucionais podem, de
acordo com a opgdo do legislador constituinte, estar positivados e constituirem “precei-
tos basicos da organizagdo constitucional”"! vigente. Estando eles positivados ou ndo,
podem transparecer valores e bens que, em determinada situagdo, contraponham-se,
surgindo entdo as chamadas antinomias constitucionais aparentes. Tais antinomias, no
entanto, 4 luz da teoria constitucionalista moderna sio meramente aparentes, uma vez
que os principios constitucionais, muitas vezes representados em direitos fundamentais,
sdo capazes de se acomodar. Essa acomodag#o é possivel levando-se em conta que um
principio ou direito fundamental nio é absoluto.

Nesse sentido posicionou-se Ana Carolina Lobo Gluck Paul':

10  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Pesitivo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2006. p. 92.

11 SILVA, José Afonso, obra citada, p. 92.

12 PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1136,
11 ago. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 01 fev. 2008.

118 R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.13, n. 18, p. 111-126, maio, 2010

PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL E O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os direitos fundamentais, enquanto construgées normativas
constitucionais fundamentadas, em 1ltima analise, no principio da digni-
dade da pessoa humana, tém sua concretizagdo assegurada pelo Estado,
que deve executar as devidas medidas para que o individuo, no exercicio
de tais direitos, ndo sofra restrigdes ilegitimas. A nogdo de restri¢des
ilegitimas pressupde a existéncia de limitagdo legitima, admitida pela
ordem constitucional. De fato, ao classificar os direitos fundamentais
como clausulas pétreas, a Constitui¢do brasileira vedou a aboli¢do,
direta ou obliqua, dos direitos fundamentais, mas silenciou quanto
sua restrigio. Com efeito, a abrangéncia dos direitos fundamentais pode
ser determinada tanto por via interpretativa, no exercicio da jurisdigio
constitucional das liberdades, quanto via legislativa. Em ambos os casos
pode haver restri¢do de um direito fundamental, mas com a cautela de ndo
esvaziar seu conteiido. Uma das formas em que se evidencia a limitagdo
ao exercicio dos direitos fundamentais € quando ocorre colisio entre eles,
ou seja, quando um direito fundamental, em uma mesma situagdo, entra
em choque com outro direito fundamental.

E aqui que o principio da proporcionalidade entra em cena, como uma espécie
de principio mediador dos dispositivos constitucionais.

Consoante dispoe Bonavides,"

[...Juma das aplicag¢des mais proveitosas contidas potencialmen-
te no principio da proporcionalidade € aquela que o faz instrumento de
interpretagdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais
e se busca desde ai solugdo conciliatéria, para a qual.

Ressalta esse renomado autor que “o principio é indubitavelmente apropriado”.
Em face dessa indubitdvel propriedade, far-se-4 uso, aqui, do principio da proporciona-
lidade na analise do dispositivo constitucional que determina a proibigdo da utilizaggo
no processo de provas obtidas por meios ilicitos em face de direitos fundamentais de
colossal importéncia, como os ja citados: liberdade e dignidade da pessoa humana,
por exemplo.

Na visdo de Bonavides,' o principio da proporcionalidade pode ser assim
definido: !

Em sentido amplo, entende Miiller que o principio da propor-
cionalidade ¢ a regra fundamental a que devem obedecer tanto os que
exercem quanto os que padecem o poder. Numa dimens&o menos larga,
o principio se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relagéio
adequada entre um ou varios fins determinados e os meios com que séo
levados a cabo. Nesta tiltima acepgio, entende Miiller que hé violago do

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004. p. 425.
14 BONAVIDES, Paulo, obra citada , p.393.
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principio da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que
os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos apropriadose
ou quando a despropor¢do entre meios e fim ¢ particularmente evidente, ou
seja, manifesta. O principio da proporcionalidade (Verhiltnismassigkeit)
pretende, por conseguinte, instituir, como acentua Gentz, a relagio entre
fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervengdo com
os efeitos desta para que se torne possivel um controle do excesso (“eine
Ubermasskontrolle™). [...] Mas Braibant, examinando as bases do principio
e desvendando-lhe a importancia, acrescentou um terceiro elemento, a
saber, a situagdo de fato, estabelecendo assim a relagéo triangular fim,
meio e situagdo, para corrigir insuficiéncias da dualidade antecedente.

Assim, o principio da proporcionalidade funda-se na trilogia fim, meio e si-
tuagdo fatica, ou seja, na analise do fim almejado, dos meios utilizados e na situagdo
fatica envolvida.

Quando utilizado como critério interpretativo, tem a funcéo de “estabelecer,
como diretiva procedimental, o processo de busca material da decis@o, aplicado ob-
viarr}ente a solugdio de justica do caso concreto e especifico”.!* Procede-se a analise
da.smagﬁo fatica em questdo, langa-se mio dos meios possiveis de solugdo, com o
objetivo de se obter a justiga no caso concreto.

Ainda, para Bonavides,'¢ o “principio da proporcionalidade, como via inter-

pretativa”, deve entrar “em conexdo com a chamada interpretag@o conforme a Cons-
tituicio™:

Que ¢ a interpretagdo conforme a Constituigdo, criada pelos
juizes constitucionais da Alemanha? Quem responde ¢ o Tribunal Cons-
titucional da Republica Federativa alema nos seguintes termos: “Se a
norma contrariar um principio, seja qual for a interpretagdo possivel,
considerar-se-G inconstitucional. Mas se a norma admitir vdrias inter-
pretagdes, que em parte conduzem a uma conclusdo de inconstitucionali-
dade, e por outra parte se compatibilizam com a Constituigdo, é a norma
constitucional, e como tal se aplicard de acordo com a Constitui¢éo”.
Em outras palavras, se houver a possibilidade de uma interpretagdo que
faca transparecer a compatibilizagdo da norma com a lei maior, ha de
prevalecer esta sobre as demais interpretagdes porventura cabiveis. Noutro
aresto, 0 mesmo Tribunal fez ver que “de duas diferentes interpretagdes
possiveis de uma norma, ha de prevalecer aquela que melhor exprima a
opgdo de valores da Constitui¢do”.

Em sendo assim, tem-se que, diante de um impasse, em que se lance méo do
principio da proporcionalidade enquanto via interpretativa conforme a Constituigio,
se houver mais de uma interpretagiio cabivel e se pelo menos uma delas puder com-

15 BONAVIDES, Paulo, obra citada, p. 426,
16 BONAVIDES, Paulo. Obra citada. p. 426/427.
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patibilizar-se com a Constituigdo em observéncia a sua opg@o de valores, entdo esta
interpretacdo devera ser a adotada. Essa € a aplicag@o do principio da proporcionalidade
como um principio de interpretagdo, na ligao de Paulo Bonavides.

4.2 Proporcionalidade e flexibilizacéo da proibicdo

Tragando-se um paralelo entre o emprego do principio da proporcionalidade,
tal qual descrito acima, e a proibigéo da utilizagdo, no processo penal, de provas obtidas
por meios ilicitos, pode-se afirmar que ¢é possivel compatibilizar essa vedagéo, quando
em aparente conflito com outros direitos fundamentais de grande vulto. Mormente
quando essa utilizagdo estiver em consonincia com a op¢&o de valores do constituinte,
ocasidio em que se tera a aqui defendida flexibilizag@o dessa proibigéo.

Ora, como ja dito e repisado, nenhum principio ou direito fundamental é ab-
soluto. Estando o julgador diante de um quadro em que se v€ obrigado a dar guarida a
determinada prova obtida por meio ilicito, de um lado, ou a impunidade de um infrator,
de outro, é razodvel supor que ele disponha de meios para dar a solugfio mais justa ao
caso concreto. E o mais importante e aceito desses meios, na atualidade, €, sem duvida,
o principio da proporcionalidade, que veio auxiliar a acomodagéo do texto constitucional
aos valores e bens constitucionais por ele defendidos.

A defesa do acusado, sempre em posi¢éo inferiorizada diante do Estado, prin-
cipalmente no &mbito do processo penal, em que se discute um dos bens mais preciosos
do ser humano, qual seja, a liberdade, foi a principal razio para a vedagiio do uso de
provas obtidas por meios ilicitos. Mormente ao se levar em conta o recente histérico das
relagGes Estado-acusado no Brasil, visivelmente fragilizadas ap6s o periodo ditatorial
que se seguiu ao ano de 1964 e se arrastou até meados da década de 1980.

Todavia, o Estado Democratico de Direito no qual se transformou o Brasil tem
se solidificado ao longo dos anos, apesar de estar ainda distante de um modelo efetivo
e coerente. Seu encaminhamento para um modelo firme e sustentavel que conjugue o
direito € a democracia, no entanto, ja permite que se dé atengdo também aos direitos
da sociedade como um todo, em detrimento de um ou outro direito individual. E nessa
esteira de pensamento que ja se vislumbra a possibilidade de utilizaggo de provas obtidas
por meios ilicitos também para impedir ou punir a pratica de crimes.

5. OPINIAO DE PROFISSIONAIS DA AREA

A fim de enriquecer o presente trabalho, colacionar-se-, aqui, a opinido de
dois profissionais da érea.

Para a jurista Isabella Decina Sarmento,'” “a questio da constitucionalidade

{7 Bacharel cm Dircito pela Faculdade de Direito da Universidade de Ubcraba (UNIUBE). Advogada. Pés-Graduada
em Dircito Processual pela Unisul / LFG (Jato sensu). E-mail: isabella_ds@hotmail.com
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da utilizagio da prova ilicita no processo penal resume-se a atingir um equilibrio en-
tre valores em conflito, a ser feita a luz da Constituigdo Federal”. Sarmento faz uma
contraposigdo entre a garantia de ndo utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos,
enquanto “protecdo do cidadio frente a possivel atuagdo abusiva ¢ danosa do Estado™,
¢ a “efetiva observancia das garantias fundamentais dos individuos insertos na socie-
dade, mormente a seguranga, a efetividade do provimento jurisdicional, a dignidade da
pessoa humana e a concretizagéo dos ideais constitucionais™. Para cla, deve-se buscar
uma adequagio:

A partir do momento em que a observéncia de um direito (ndo utilizagéo
da prova ilicita) acaba por excluir e impossibilitar que outros sejam
observados (tais como a seguranga e a justi¢a), deve-se tentar a0 maxi-
mo concilid-los, de maneira a ndo impedir a aplicabilidade de nenhum,
utilizando-se assim o principio da proporcionalidade ¢ tendo como diretriz
a dignidade da pessoa humana.

E assim que Sarmento defende a utilizagdo de provas ilicitas no processo penal,
desde que haja a compatibilizagio e a aplicabilidade de outras garantias constitucionais,
bem como o devido respaldo na necessidade da busca pela verdade real, harmonizagio
€ concretizagdo dos ideais sociais. Acrescenta, ainda:

A observancia da regra da ndo utilizagdo de provas ilicitas
ndo pode servir de 6bice a concretizagio dos demais direitos a todos
assegurados, ndo pode ser aplicada de forma a fomentar ¢ ppssibilitar a
impunidade e a subversdo da ordem juridica constitucional. E necessario
proceder a uma adequagdo do caso concreto e das garantias a ele inerentes
as demais disposi¢des juridicas vigentes. Deve-se lembrar que nenhuma
garantia ¢ absoluta, podendo ser flexibilizada se em confronto com outra,
prevalecendo-se a que mais assegura a ordem social e a ampla observancia
dos valores vigentes na sociedade, positivados ou néo.

. Dessa forma, para Isabella Sarmento, é possivel a utiliza¢@o de provas obtidag
por meios ilicitos no processo penal, “tanto pela acusagfio como pela defesa”, utilizagio
essa que deve ser feita com razoabilidade, “em casos de impossibilidade de descoberta

gla verdadg real por outros meios”, quando o uso dessas provas “se afigure de suma
importancia no caso concreto”.

. Outro profissional instado a se manifestar e que corrobora do mgsmo enten-
dimento até aqui esposado é Carlos Alberto Valera'®.

Para ele, o tema ¢ tormentoso e polémico. Sua andlise tem inicio fazendo-

18  Carlos Alberto Valera ¢ Promotor de Justica em Uberaba/MG. Graduagdo em Dircito pela Faculdade de Dircito de
Sorocaba, SP, (1990). EspecializagZo em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade de Direito de Franca, SP, (1995),
Mestrado em Direito pela Universidade de Franca, SP, (2004). Tem experiéncia na drea de Dircito, atuando principalmente
nos seguintes temas: Direito piiblico, Dircitos politicos, Penas alternativas, Suspensdo dos dircitos politicos. Ao momentg
desta edigdo, ¢ o titular da Promotoria de Defesa da Satde ¢ do Consumidor.
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Constitui¢do Federal de 1988. A esse respeito, afirma Valera:

E de conhecimento histérico que a nossa Constituicio de 1988 foi
cditada apds um longo periodo ditatorial, que culminou com a eleigdo de
Tancredo, sua morte e a assun¢do de Sarney. Destarte, naquele momento
historico, tenho certeza, a positiva¢do dos direitos e garantias no texto
constitucional tinha por escopo garantir € vedar o arbitrio do Estado em
face do cidaddo, no que tange ao patrulhamento ideolégico, preferen-
cialmente, tanto que em varios dispositivos, que ndo tratam de questdes
penais ou processuais, essa tendéncia ¢ verificada (livre manifestagdo
do pensamento, direito de greve, direito de reunido, etc). Pois bem. Esse
contexto deixa claro que o desiderato constitucional foi vedar o arbitrio
estatal, mas ndo prestigiar a criminalidade, em especial a organizada.

Essa digressdo, como atesta Valera, desagua na conclusdo de que, havendo
conflitos entre interesses ou direitos constitucionais, deve prevalecer, no caso concreto,
“a ponderagdo ou proporcionalidade destes, eis que se de um lado o autor do fato cri-
minoso tem direitos, do outro lado a vitima e a sociedade também os tém”. O aparente
conflito de valores constitucionais deve ser resolvido de forma a prestigiar, antes de
mais nada, a dignidade da pessoa humana. Nesse ponto, Valera € incisivo:

[...] 0 que é mais digno, buscar a verdade real em face de um atroz
criminoso, subjugando eventuais garantias, ou permitir que ele continue
em liberdade cometendo outros crimes? A resposta parece ¢bvia. Ndo se
pode, esclarega-se, em situagdes excepcionais, quando a prova néo puder
ser feita de outro modo, prestigiar os direitos do autor de um crime (por
certo, grave ¢ atroz) em detrimento dos direitos da vitima e da propria
coletividade, uma vez que, sob a optica da dignidade da pessoa humana,
ndo € certo conceder direitos para aquela pessoa que esta “errada” (em
termos coloquiais).

Por conseguinte, afirma ele ndo restarem diividas acerca da possibilidade de utilizago
da prova ilicita no processo penal, tanto para a acusa¢do quanto para a defesa, residindo a
grande preocupagio em se saber qual a medida para essa utiliza¢do. Segundo ele:

[...] resta claro, mormente nos dias atuais, onde a violéncia
ganhou contornos abissais, que, no caso concreto e dependendo dos
crimes, pode e deve o judiciario ponderar os direitos em conflito. Essa é
a tendéncia mundial, tanto que nos Estados Unidos, por ocasifio do triste
episodio de 11 de setembro, ocorreram supressdes de alguns direitos in-
dividuais, com o beneplacito e apoio da propria populago, a qual, ante a
ficar a mercé de atos terroristas e a sujeitar-se a um maior controle estatal,
optou pela segunda hipétese. O mesmo deve ocorrer no Brasil.
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Assim é que, nas palavras de Valera, embora o Brasil seja um Estado De-
mocratico de Direito, “que tem como caracteristica a inclus@o, nao se pode deixar de
ponderar que o criminoso agride a sociedade, negando-lhe os valores™. E a inclusdo
“exige reciprocidade”, razdo pela qual é possivel sustentar a preponderancia dos inte-
resses sociais na questdo em estudo.

Como dito inicialmente, a exposi¢do dessas opinides visou a corroborar tudo
o que foi apresentado no decorrer do trabalho, enriquecendo-o e aproximando-o da
realidade juridica de aplicag@o pratica do direito. Incitados a se manifestar, ambos ja
admitem a possibilidade de utilizagio das ditas provas obtidas por meios ilicitos no 4m-
bito da acusag#io no processo penal, refletindo uma tendéncia moderna em expanséo.

6. CONCLUSAO

A Constitui¢do Federal de 1988 procurou resguardar ao maximo os direitos
fundamentais do cidaddo, elencando grande parte deles em seu texto e deixando claro
que eles podem também estar previstos em leis especiais, merecendo o mesmo respeito
e observéncia, por parte de quem quer que seja.

Com relagio a proibigio genérica da utilizagdo das provas obtidas por meios
ilicitos, ndo foi diferente. No inciso LVI de seu artigo 5°., a Carta Maior trouxe previsio
expressa nesse sentido. A partir do texto constitucional, no entanto, faz-se necessario
desenvolver um estudo acerca da prova, atentando, no presente caso, principalmente
para a diferenga existente entre prova ilicita e prova ilegitima e para as conseqtiéncias

de sua utilizagso no processo, dando-se énfase, no trabalho a ser desenvolvido, a seara
processual penal.

i Nesse ambito de anélise, tanto a defesa quanto a acusagdo carregam consigo
0 onus de provar suas alegagdes, principalmente no Processo Penal, em que vige o

principio da verdade real, sob pena de serem simplesmente desconsideradas no mo-
mento do julgamento.

.Nesse intuito, e utilizando-se da expressio “provas obtidas por meios ilicitos”,
a Constitui¢iio Federal proibiu tanto as provas ilicitas (obtidas mediante a violagéo de
normas de direito material) quanto as provas ditas ilegitimas (obtidas com a inobser-

vancia das normas de direito processual), constituindo ambas o que se passou a chamar
de “provas vedadas”.

Nao ha dividas de que a regra constitucional em apreco ¢ uma garantia funda-
mental do cidadio contra o poder arbitrario do Estado. Entretanto, néo se pode deixar de
considerar que a mesma Constituigio Federal elenca outros varios direitos e garantias
fundamentais, que nio podem ser esquecidos.

Tendo em vista o conflito aparente entre principios e garantias fundamentais,
desenvolveu-se a chamada teoria da razoabilidade e proporcionalidade, segundo a qual
¢ permitido ao aplicador do Direito sopesa-los e garantir a aplicabilidade daquele que
traga melhor senso de Justiga ao caso concreto.
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E com base nessa teoria que aqui se defendeu a possibilidade da utilizagdo de
provas obtidas por meios ilicitos também por parte da acusagdo no d&mbito do Proces-
so Penal, em situagdes excepcionais, em que se vislumbre ser necessario o sacrificio
de um direito individual em prol de garantias transindividuais, evitando-se, assim, a
impunidade.

De se ressaltar, por fim, a magnitude de artigo juridico ja publicado nesta Re-
vista Juridica UNIJUS, de autoria do Dr. Dnieper Chagas de Assis, intitulado “Provas
Ilicitas no Processo Penal — Vedagdo Constitucional e o Direito de Defesa”,"” o qual trata
do mesmo tema veiculado no presente trabalho com maestria, concluindo, também, pela
possibilidade de utilizagdo, em casos excepcionais, do principio da proporcionalidade
como ferramenta para a relativizagio da proibigdo as provas ilicitas.

STRACT: .
This work was intended to investigate and accept or reject the possibility that the prin-
ciple of proportionality, as applied in a real case can move to seal the illegal use of
evidence in criminal proceedings, when confronted with other fundamental rights and
guarantees, considered the most amount. So, a rationale grounded in doctrinal theories
and trends in case Law was built, coming up, finally, the conclusion that is possible in
exceptional circumstances, make use of sealed evidence in criminal proceedings.

KEYWORDS: 1. lllegal proof. 2. Proof in Criminal Precedure. 3. Principle of pro-
portionality in criminal proceedings.
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NOTAS SOBRE O
| PARCELAMENTO JUDICIAL
| (ART. 745-A DO CPC)

Resumo: ' i
O presente trabalho tem por objetivo abordar alguns aspectos do art. 745-A, do CPC,
introduzido pela Lei n® 11.382/2002 e criando a possibilidade de parcelamento judi-
cial em beneficio do executado, para cumprimento da obrigacdo de pagar. Apontam-
se, nesse estudo, dentre outras caracteristicas, a natureza do instituto, sua insercdo na
execug¢do como procedimento incidental, suspensdo dos embargos, e discrimina os
requisitos objetivos a serem cumpridos pelo devedor.

Palavras-Chave: Lei n°® 11.382/2002. Parcelamento. Suspensido dos Embargos. Pro-
cedimento. Contraditério.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. A natureza do parcelamento judicial: um direito potestativo
— 3. Uma visdo geral do procedimento instituido pelo art. 745-A do Codigo de Proces-
so Civil — 4. Os requisitos para a obteng¢do do beneficio — 5. A necessaria instauragdo
do contraditorio — 6. A suspensido dos atos executivos e do prazo para embargos pela
mera apresenta¢do da proposta — 7. O requerimento para pagar em até 6 (seis) parcelas
mensais — 8. As consequéncias do indeferimento das prestagdes — 8.1. O vencimento
antecipado das presta¢des ndo pagas — 8.2. O inadimplemento das prestagdes e a veda-
¢do aos embargos — 8.3. A multa punitiva do art. 745-A, § 2°, do Codigo de Processo
Civil = 9. Conclusido — 10. Summary — 11. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Lei n.? 11.382/2006 integra mais uma das etapas da reforma operada no
Cadigo de Processo Civil. Sua vigéncia instituiu nova forma de se trabalhar a exe-
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