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RESUMO

A presente analise tem por objetivo verificar a inadmissibilidade da prova ilicita, no
processo penal brasileiro, apontando a sua possivel relativizacdo, de forma
excepcional, por intermédio da aplicagdo do principio da proporcionalidade. O Direito
Penal, assim como as demais searas do Direito tem por finalidade a pacificacéo
social. Para atingir tal escopo, a persecucdo penal deve buscar alcancar a verdade
real, acerca dos fatos ocorridos. Todavia, existem limites a serem observados
quanto a producdo probatoria, tais como o principio da proibicdo de utilizacdo de
provas ilicitas. Ocorre que, por diversas vezes, tal vedacdo acaba por dificultar a
obtencdo da verdade e, consequentemente, a resolucao justa do litigio penal. Ha,
portanto, uma colisdo de principios: de um lado o principio da verdade real que, por
si s0, representa toda a funcionalidade e a razéo de ser do processo penal; do outro,
o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, cuja previsdo constitucional
enfatiza a necessidade de se criar mecanismos que impecam a existéncia de
arbitrariedades e violacdes a direitos fundamentais, por parte do Estado. No Brasil, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem apontado excecdes, em que as provas
obtidas por meios ilicitos sédo aceitas, quer seja de forma pro reo, como também pro
societate. Neste trabalho, intenciona-se apontar que nenhuma garantia
constitucional, tampouco principios, possuem valor absoluto, vindo a se limitar, de

forma reciproca, mediante a aplicacdo da maxima da proporcionalidade.

Palavras-chave: Processo Penal brasileiro. Principio da Proporcionalidade.
Principio da Verdade Real. Principio da Proibicdo de Utilizacdo de Provas llicitas.
Coliséo de principios. Prova llicita. Inadmissibilidade. Excecdes.
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INTRODUCAO

E cedico que a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88)
ratificou de forma expressa e, supostamente incontestavel, em seu artigo 5°, inciso

LVI, a inadmissibilidade das provas ilicitas, na via processual brasileira.

Todavia, essa vedacdo se constitui como uma das mais céleres polémicas

doutrinarias, em relagdo a matéria probatéria.

Isso pois, apesar de tal proibicdo figurar como importante instrumento constitucional
de protecdo aos direitos fundamentais, contra eventuais arbitrios das autoridades
estatais, sua aplicacdo desenfreada acaba por coadunar com a impunidade, ao
impedir que 0 que o0 processo se aproxime da verdade real.

A opcdao por tal tema decorreu, principalmente, da inconformidade pessoal relativa a
incontestabilidade de principios e direitos fundamentais. Ocorre que, conforme sera
demonstrado, ndo ha que falar em valores e garantias absolutas no Direito brasileiro,

sobretudo quando estes servem de baliza para o cometimento de praticas ilicitas.

Ademais, ha pouco, tem-se difundido na doutrina brasileira a teoria de origem alema,
lapidada pelo fildsofo Robert Alexy, cuja intencdo é criar mecanismos capazes de
ponderar, caso a caso, principios colidentes, de forma a promover que um se

sobressaia, de forma excepcional, em detrimento do outro.

A vista disso, em razdo da colisdo existente entre o principio da vedacdo da
utilizacdo de provas ilicitas e o principio da verdade real, surge-se a indagagéo: a
inadmissibilidade das provas ilicitas deve sempre prosperar? Ou € possivel que
existam casos excepcionais, cuja admisséo seja plausivel e respaldada pela maxima

da proporcionalidade?

Para promover tal esclarecimento, intenciona-se, na presente composicao, analisar
0s elementos que respaldam a inadmissibilidade das provas ilicitas, bem como os

gue fomentam a sua relativizacao.



Para que, posteriormente, tais argumentos sejam sopesados e, uma vez acrescidos
pela jurisprudéncia de tribunais brasileiros, possa-se chegar, ou ndo, a necessidade

de relativizar tal vedacao.

Para tanto, o corrente trabalho utilizara, como metodologia a dialética hegeliana.
Isso porque, tal método concebido pelo filosofo alemdo Georg Wilhelm Friedrich
Hegel, parte de uma pretensao verdadeira que, sequencialmente, sera contradita,

originando uma nova tese. Conforme preceitua Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 73):

A partir da nogdo hegeliana de dialética, o objeto dialeticamente tratado é
proposto, para, a seguir, se autossuperar mediante o confronto com seu
proprio contraditorio, vindo a ser inteiramente outro como resultado de si
mesmo.

No caso em tela, nota-se que a andlise tem por ponto de partida uma pretenséo
verdadeira, qual seja a vedacdo expressa de provas ilicitas no processo penal. No
entanto, a partir da necessidade de alcancar a verdade real e a funcionalidade do
direito penal, € notavel que tal vedacdo merece questionamento, vindo a gerar uma

nova Gtica acerca do tema.

Outrossim, serdo utilizadas na realizacdo da pesquisa, de forma predominante, a
técnica da pesquisa bibliografica em artigos, livros e jurisprudéncias, cujas
premissas servirdo para alavancar a andlise, a que se presta a presente

composicao.

Em um primeiro momento, sera analisada a importancia do procedimento probatério
para a resolucao do litigio penal, com o intuito de elucidar a relevancia do direito a
prova, como instrumento capaz de auxiliar na busca pela verdade real e na

efetividade da garantia penal.

Apos, serdo mapeados os dispositivos que oferecem uma limitacao a tal direito, cuja
repercussao importara na diferenciacéo das espécies de provas proibida. Ao final do
primeiro capitulo, serdo tratadas as teorias que fundamentaram a inadmissibilidade

das provas ilicitas no pais.



No segundo capitulo, restard demonstrado que, dentre as limitacdes probatorias
existentes, emerge o principio da vedacdo a utilizacdo de provas ilicitas. Tal
principio, por sua vez, contrapde-se, muitas vezes, ao principio da verdade real,
colocando em xeque a razdo de ser do processo penal, ao impedi-lo de aproximar-
se da verdade fatica e, consequentemente, de garantir uma tutela jurisdicional justa

e efetiva.

Ademais, ainda neste capitulo, serdo analisados determinados julgados, proferidos
em tribunais do Brasil, cujo entendimento ndo pacificado diverge quanto a
admissibilidade de provas ilicitas no processo penal, ora aceitas para beneficiar ao

réu, ora aceitas em favor do interesse da coletividade.

Em altimo, diante da cabal comprovacao de que, por vezes, ha a admissibilidade de
provas ilicitas no processo penal, para que haja uma sistematizacdo de excecgdes,
devendo ora um principio se sobressair ao outro, sem que iSSO incorra,
necessariamente, em continuos abusos estatais e no esvaziamento de principios,

utilizar-se-a a méxima da proporcionalidade, contemplada por Robert Alexy.

Ao final, na concluséo, seréo sintetizadas as principais ideias discorridas ao longo do
presente trabalho, com o intuito de fixar e aclarar os pontos, outrora controvertidos,

gue se consolidaram como premissas.

Ante toda a exposicéo, intenciona-se apontar que, mesmo no ambito das provas
ilicitas, os extremismos devem ser encarados como inécuos as resolucdes de
conflitos. Deve-se, portanto, analisar as nuances que permeiam cada caso, para que
possa haver uma ponderacdo de interesses, a luz dos alicerces do Estado

Democratico de Direito vigente.



1 AS PROVAS

O presente capitulo propde-se a analisar a extensdo do direito a prova, na seara
criminal, evidenciando a sua importancia para o Estado Democratico de Direito

vigente.

Para tanto, elucidar-se-a a importancia do procedimento probatério como
instrumento capaz de garantir a efetividade do dever de protecdo penal, ora
prometido pelo Estado-juiz, que retirou do cidaddo a prerrogativa de pacificar os

conflitos sociais existentes, ao roga-la para si.

Apds, a partir de uma breve analise dos conceitos de ‘justica’ e ‘verdade’, sera
possivel atestar a inexisténcia de uma verdade absoluta no processo penal,
apontando que o direito a prova se constitui como mera tentativa de reconstituicao

dos fatos ocorridos, legitimada pela adocédo de um procedimento legal.

De igual modo, sera explanado em que dimenséo o direito de produzir provas se
constitui como uma garantia fundamental aos direitos de defesa e acusacédo, ao

evidenciar, de forma cabal, a ocorréncia ou nao do fato criminoso.

Em seguida, havera o mapeamento das leis que circundam as provas, no ambito
penal, para, em seguida, erigir a conceituacdo doutrinaria de prova filicita’ e

‘ilegitima’, explicitando as repercussodes tedricas de tais classificagbes

Para encerrar o capitulo, observar-se-a4 as limitacdes do direito probatério, ao
apontar e justificar o tratamento dado as provas llicitas, por intermédio das teorias

norte-americanas que nortearam a sua inadmissibilidade.



1.1 A IMPORTANCIA DA PRODUCAO DE PROVAS PARA A SEARA
CRIMINAL

Ao analisar-se, brevemente, o papel do Direito para a sociedade, é plausivel
asseverar que o Estado, ha muito, reservou a si o direito de pacificar os conflitos

sociais, substituindo a autotutela, por uma tutela jurisdicional.

Todavia, ao se apropriar deste encargo, com a finalidade de garantir uma sociedade
organizada e harménica, o Estado-juiz, sob a figura de seus agentes, teve de criar,
nao s6, normas que regulassem a convivéncia em sociedade, mas também normas
que penalizassem aqueles responsaveis por subverter a paz social. E, pois, 0
ensinamento confirmado por Lopes Junior (2017, p. 5), ao dar enfoque a oOtica

criminal:

O processo penal atrela-se a evolug@o da pena, definindo claramente seus
contornos quando a pena adquire seu carater verdadeiro, como pena
publica, quando o Estado vence a atuacao familiar (vinganga do sangue e
composicao) e impde sua autoridade, determinando que a pena seja
pronunciada por um juiz imparcial, cujos poderes sao juridicamente
limitados.

Conforme explicitado, tal penalizacdo, em se tratando de um Estado Democratico de
Direito, conforme vigente no Brasil, deve se dar de forma criteriosa, estando intima e

inteiramente ligada a ideia de justica.

O vernaculo ‘justica’, na acepc¢do do termo, trata-se “daquilo que se encontra em
correspondéncia (de acordo) com o0 que é justo; modo de entender e/ou de julgar
aquilo que é correto” (FERREIRA, 2004).

Sem adentrar a ampla discussdo doutrinaria, que se destina a tratar do conceito de
justica e a sua implicagdo no universo juridico, considerar-se-4, neste caso, O
alcance da justica como sendo o de uma tutela jurisdicional efetiva, que respeite 0os

limites institucionais previamente definidos.

Para tanto, a fim de que sejam resguardadas e respeitadas as garantias individuais

dos cidadaos, por se tratarem de alicerces do sistema vigente, 0s agentes estatais



devem aplicar as penas de forma racional e proporcional, provendo, ainda, a sua

eficacia e previsibilidade.

Nesse sentido, € imperativo afirmar que para solucionar, com maior exatiddo, 0s
litigios sociais, sem que hajam arbitrios, ou mesmo ‘injusticas’, deve-se apurar, com

esmero, a veracidade dos fatos ocorridos.

Tal apuracdo torna-se essencial, sobretudo, na seara criminal. Isso porque,
conforme amplamente cedico, o réu se defende dos fatos e ndo da tipificacdo
atribuida ao delito cometido. E neste interim, que verifica-se a importancia da

producao probatoria.

E, sendo, por intermédio das provas que os entes decidentes conseguem auferir
determinados elementos, presentes no crime cometido, que levardo a formacéo de

sua conviccao acerca do caso.

A vista desse entendimento, Pellegrini (2001, p. 120) preleciona que a prova ‘(...)
constitui, assim, numa primeira aproximacao, o0 instrumento por meio do qual se

forma a convicgao do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos”.

Nessa mesma esteira, preleciona Capez (2017, p. 223):

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo Juiz
(CPP, arts. 156, 22 parte, 209 e 234) e por terceiros (por exemplo, peritos),
destinados a levar ao magistrado a convic¢cdo acerca da existéncia ou
inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma informacdo. Ou
seja, as provas visam a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de
certos fatos.

Torna-se evidente, portanto, que o requisito probatdrio auxilia na resolucéao do litigio
penal, na medida em que influi no julgamento do magistrado, bem como respalda o
entendimento proferido, conferindo-lhe o rigor que se espera da tutela jurisdicional

ofertada.
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Contudo, € importante salientar que, além de balizar o livre convencimento dos
magistrados, conferindo maior precisdo as suas decisdes, o direito a prova é de

suma importancia para as partes que compdem o processo penal.

Isso pois, por intermédio das provas € que as partes tentardo provar a veracidade
de suas alegacbes, podendo acarretar, de forma efetiva, na penalizacdo ou

absolvicdo do réu.

Nesse contexto, Avila (2006, p. 95) colaciona que “inclui-se o direito & sua produgao
[prova] no direito de acesso ao Judiciario, constituindo, portanto, uma garantia

fundamental tanto da defesa quanto da acusagao”.

Assim, uma vez considerada relevante, a prova produzida no processo criminal
passa a ter o condao de influenciar no julgamento do feito, refletindo, sobretudo, na
tipificacdo do crime e na existéncia, ou néo, de excludentes de licitude e/ou de
culpabilidade. Neste mesmo sentido, ensina Da Silva (2007, p. 5), pois “as partes
devem tentar provar ao Juiz a sua verdade, jA que a verdade absoluta nunca é

alcancada”.

Dessa forma, conforme supramencionado, em que pese o0 valor da producéo

probatéria ao processo penal, € importante salientar que essas nao sao,

especificamente, a consolidagéo da verdade.

Conforme explicitado, a dilacdo probatoria trata-se de um mecanismo, que serve
para aclarar as decisdes judiciais a serem proferidas, ao aproximar-se dos
elementos que compuseram o fato criminoso. Nessa perspectiva, Badaro (2003, p.
161) assevera que:

Embora o problema do acertamento judicial dos fatos ndo se coloque em
termos de determinagao da verdade absoluta ou da certeza indubitavel de
uma determinada alegagao fatica, a prova se coloca como um mecanismo
gue permite que se realize uma escolha racional entre hipéteses diversas
sobre os fatos debatidos no processo.

E possivel concluir, portanto, que as provas ndo consubstanciam uma verdade

absoluta no processo. Tratam-se, pois, de um instrumento facultado as partes, para
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que tentem demonstrar a veracidade ou falsidade das imputagcfes feitas ao réu,

influenciando no pronunciamento a ser feito pelo juiz.

Ademais, as provas ndo se constituem como um fato acabado. S&o producdes,
decorrentes da analise e coleta humana, sendo, portanto, suscetiveis a fraudes,
erros ou distorgoes, ainda que feitas inconscientemente. Por esse motivo, autores
renomados como Ferrajoli (apud, AVILA, 2006, p. 82-83) afastam a ideia de uma
verdade existente no processo, que possa ser atestada fielmente pela producéo

probatdria.

Para o conceituado autor italiano, a atividade do juiz, ao emitir uma decisao judicial,
com base em elementos probatérios “é eliminar o dilema em favor da hipotese mais
simples, dotada de maior capacidade explicativa e, sobretudo, compativel com o

maior numero de provas e conhecimentos adquiridos com anterioridade”.

Portanto, apesar de essenciais a dialética processual, as provas ndo sao
consideradas absolutas para o direito brasileiro e nem, tampouco, capazes de
alcancar a verdade real dos fatos. Mas sim, figuram como importante instrumento a
formacdo da conviccdo do juiz, por ser capaz de proporcionar uma reconstituicdo

hipotética do fato, a qual ele analisara e sopesara.

A seguir, serdo apontadas as previsdes existentes no ordenamento juridico do pais,
acerca das provas, atentando-se para a conceituacdo e consequente distincdo das
provas cuja forma de obtencao tenham violado determinados direitos, quer seja de
natureza material, ou processual, trazendo consigo as repercussbes de seus

eventuais empregos no processo penal.

1.2 CONCEITO E PREVISAO LEGAL

Conforme aclarado anteriormente, o direito a prova figura como importante

instrumento ao deslinde dos litigios penais.
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Todavia, ndo se trata de um direito absoluto, sendo relativizado, inclusive, pelo
proprio ordenamento juridico brasileiro, que optou por vedar as provas, cujo meio de
obtencdo tenha infringido normas juridicas, ocasionando a violacdo de direitos

fundamentais.

Antes de adentrar, propriamente, a analise dos conceitos de provas proibidas, ilicitas
e ilegitimas, torna-se necessario mapear os dispositivos legais em que se encontram

dispostas as questfes acerca da producédo probatéria.

Dentre as inimeras normas, que serdo consignadas no decorrer desta composicao,
as que merecem destaque, inicialmente, sdo o artigo 5°, LVI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil vigente (CRFB/88) e os artigos 6°, Ill e 157, caput, do
Cddigo de Processo Penal (CPP).

Os dizeres de cada um dos artigos supramencionados séo, respectivamente: “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”; “Logo que tiver
conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera: colher todas
as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias” e “sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”

Ante uma analise sistemética dos supramencionados dispositivos, € possivel
depreender que a expressao ‘prova’ possui diversos significados, tais como ‘meio de

prova’, ‘fonte de prova’ e ‘objeto de prova’.

No entanto, para os fins a que se destinam a presente composicdo, sera a prova
tratada, unicamente, como um instrumento capaz de demonstrar a veracidade das

alegacdes feitas no processo.

Superada essa premissa, seguir-se-A& ao exame das provas vedadas pelo
ordenamento juridico, cuja distincdo importara para o estudo desenvolvido neste
projeto. Em verdade, a nocéo de limitacdo a producéo probatéria, decorre do préprio
fato desta se tratar de um direito.
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Isto é, assim como os demais direitos, inclusive os de carater fundamental, o direito

a prova nao é irrestrito, sendo, assim como os demais, passivel de limitacdes.

1.3 A CONTROVERSIA EXISTENTE QUANTO AS PROVAS PROIBIDAS -
DISTINCAO ENTRE PROVAS ILICITAS E ILEGITIMAS

Conforme suprarreferenciado nos dispositivos anteriores, algumas provas, em razao
de sua forma de obtengdo, deverdo ter sua admissibilidade limitada, por violar

direitos e garantias fundamentais.

Tais provas, sob a concepcéo de Grinover (2001, p. 129), recebem a terminologia de
‘provas proibidas', porquanto vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro. Essa
classificacdo consiste em um género, 0 qual comporta duas espécies: as provas

ilicitas e as provas ilegitimas.

Nas palavras de Aranha (1999, p. 48): “prova proibida, conceito genérico, é toda
aquela que é defesa, impedida mediante uma sancédo impedida que se faca pelo

direito. A que deve ser conservada a distancia do ordenamento juridico”.

Em relacdo as espécies de prova proibida, na concepcéo de Avila-(2006, p.101) a
prova ilegitima é obtida com violagdo a lei processual e tem como sancdo a
nulidade; a prova ilicita é obtida com violacao a regra de direito material e tem como

sangao a sua inadmissibilidade”.

Apesar das ressalvadas distingdes, entre as espécies, nota-se que ambas abarcam
ilegalidades. Além disso, uma pode vir a converte-se em outra, a depender do caso

concreto.

A exemplo, € possivel que determinadas provas ilicitas, ora constituidas mediante
violacdo a normas materiais ou principios gerais do direito, podem,
simultaneamente, serem ilegitimas, caso a lei processual também impeca a sua
producdo em juizo, pautando-se em algum principio incutido pelo ordenamento

juridico.
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Portanto, apesar de apresentarem violagdes de natureza distinta, uma de ordem
material e a outra de ordem processual, cabe rememorar que ambas séo proibidas,
podendo, por vezes, converter-se em caracteristicas pertinentes as duas espécies.
Ao fim, o que importara, em realidade, sera a sua existéncia que, uma vez

constatada, sera fulminada pela leis penais.

E imprescindivel ressaltar que, a rigor do artigo 157, do CPP, as provas
consideradas ilicitas, isto é, que importem em ofensa a outros direitos materiais,
serdo consideradas nulas. Portanto, para o fim a que se destina o presente estudo,
serdo analisadas as provas consideradas ilicitas, abarcando, porventura, provas

ilegitimas que tenham se convertido em ilicitas.

Importante, ainda, evocar o entendimento sintetizado por Avolio (2003, p. 50-53), ao
apontar que “as provas ilicitas, portanto, devem ser consideradas como inexistentes

e totalmente ineficazes, retroagindo a sua eficacia ao momento do seu nascedouro”.

Por fim, € importante suscitar que o presente trabalho tem por intencéo investigar se
tal vedacédo as provas ilicitas, ora expressa no Cédigo de Processo Penal, é passivel
de relativizacdo, a partir de construcbes doutrinarias e entendimentos

jurisprudenciais, conforme sera observado ulteriormente.

1.4 AS TEORIAS SOBRE AS PROVAS ILICITAS

Antes de iniciar, de fato, a investigacdo quanto a possibilidade, ou ndo, de relativizar
a vedacédo das provas ilicitas no processo criminal, torna-se imprescindivel elucidar
as teorias norte-americanas que influiram significativamente na existéncia de tal

proibicao.

Com o intuito de rememorar, tdo somente, as teorias mais difundidas e com maior

aceitacao tedrica pelos criminalistas brasileiros, serdo expostas, a seguir, as teorias
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'dos frutos da &rvore envenenada'; 'da fonte independente’; e 'da descoberta

inevitavel'.

1.4.1 A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, da Excecdo da

Descoberta Inevitavel e da Fonte Independente.

A teoria note-americana ‘fruit of poisonous tree’, também ganhou a alcunha, no
Brasil, de ‘teoria da prova ilicita por derivagdo’ ou mesmo ‘a teoria dos frutos da

arvore envenenada’.

Conforme preconizam Freire Junior e Senna (2009, p. 54), sob a 6tica de tal teoria,
“a prova ilicita, além de provocar a sua propria anulacdo, também macularia as

demais provas dela derivadas, mesmo que licitamente produzidas”.

Em outras palavras, com base em tal l6gica, as provas, ainda que licitas, mas que
tenham se originado a partir de uma prova ilicita, de forma que encontram-se
contaminadas, ndo podem ser utilizadas pelo estado-juiz para o deslinde do litigio

penal.

Todavia, existem situacBes excepcionais, cuja constru¢cdo doutrinaria impede a
aplicabilidade de tal teoria, permitindo a utilizacdo de tais provas, ora licitas, mas

que decorrentes de uma prova ilicita.

Conforme as licbes emitidas por Freire Junior e Senna (2009, p. 54), uma das
excecdes a tal vedacdo consiste na Teoria da Exce¢do da Descoberta Inevitavel.
Para ambos, apesar de decorrente da prova ilicita, a referida prova poderia ser
adquirida, naturalmente, no curso do processo, sem que fosse malucada pelo vicio

da ilicitude pertinente a prova que a originou.

Isso porque, apesar de fortuitamente decorrente de prova ilicita, a mesma poderia

ser, inegavelmente, obtida de forma natural no decorrer do processo. Nesse sentido,
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Avila rememora o caso em tal teoria teve completa adesdo na corte norte-

americana:

Essa teoria foi aceita na Corte Suprema, por unanimidade, em Nix v.
Williams (1984). Nesse precedente, o acusado havia matado uma crianga e
escondido o corpo; iniciado um processo de busca por 200 voluntarios, 0s
municipios vizinhos foram divididos em zonas de busca; durante a busca o
acusado realizou uma confissdo, obtida ilegalmente, na qual especificou o
local onde se encontrava o corpo; foi paralisada a busca, que estava a
algumas horas de descobrir onde o corpo estava, dirigindo-se a policia ao
lugar indicado na confissdo e apreendido o corpo. A Corte considerou que a
confissdo do acusado sobre o local onde o corpo se encontrava era uma
prova ilicita, mas a apreenséo do corpo era valida, pois sua descoberta era
inevitavel. Também se entendeu, pelo voto concorrente do Juiz Stevens,
que o 6nus da prova sobre a conjectura da descoberta inevitavel recai sobre
a acusagao.

Ainda que tal teoria ndo guarde inteira adesdo dos doutrinadores brasileiros, ha que

se falar em sua relevancia para o entendimento das inadmissibilidade das provas

ilicitas, porquanto significativa, em se tratando de uma excecdo a vedacao.

Outra teoria que guarda semelhanca, enquanto exceg¢do a prova ilicita por

derivacao, consiste na Teoria da Fonte Independente. Nesse sentido, havendo duas

fontes pelas quais a prova pode ser obtida, sendo uma via licita e a outra ilicita, ndo

h& que se falar em contaminacéo da prova.

Isso porgue, em sentido légico, uma vez que ndo se optasse pela via ilicita,

naturalmente a prova seria descoberta em via licita, motivo pelo qual ndo haveria em

que se falar em contaminag&o da prova.

2 A (INJADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

Ante toda a bagagem doutrinaria exposta no capitulo anterior, parece indubitavel

que o legislador constituinte, ao elaborar a CRFB/88, estipulou uma vedacao

expressa a admissao de provas ilicitas, no processo penal.

Tal entendimento encontra, inclusive, notavel respaldo ao observar-se, igualmente, o

texto trazido pela Lei Federal 11.690, que reformou o Cdodigo de Processo Penal, o
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qual acrescenta, no tocante ao dispositivo 157, a questao do desentranhamento de
tais provas.

Todavia, ndo € possivel considerar o Direito e nem, tampouco, as suas normas e
principios, como sendo imutaveis. A funcionalidade do universo juridico reside,

exatamente, em atender as demandas sociais, apaziguando os conflitos travados.

Assim, tendo em vista o carater volatil da sociedade, cabe ao ordenamento juridico
acompanhar e se adaptar as mudancas sociais, para que nao perca a sua
funcionalidade. Atribuir valor absoluto ao principio da vedacgéo a utilizacdo de provas
ilicitas, significaria, em contrapartida, desmerecer, muitas vezes, 0 principio da

verdade real e, em certo ponto, o da garantia penal.

Em outras palavras, seria contraproducente e até mesmo atentatorio aos demais
principios, conceder carater absoluto, tdo somente, a um deles, sem respeitar as

particularidades do caso em concreto.

Ante tais consideracoes, o presente trabalho intencionou-se a analisar em que ponto
subsiste e se justifica a mencionada vedacao e quando esta obsta a exposicao da

verdade, tolhendo o acesso a determinados direitos fundamentais.

Para tanto, serdo expostas as motivacdes, que levaram o constituinte originario a
implementar tais normas, que vedam a admissao das provas ilicitas, bem como as
justificativas, utilizadas na prética, pelos tribunais superiores, para relativizar tal

proibicao.

2.1 AS LIMITACOES PROBATORIAS EXISTENTES

Assim como deduzido anteriormente, a Constituicdo Republicana, em seu artigo 5°,
inciso LVI e o Cdédigo de Processo Penal, em seus artigos 6°, lll e 157, caput, trazem

consigo uma expressa vedacédo a admissibilidade das provas ilicitas.
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Todavia, antes de aclara-se acerca da proibicdo em si, torna-se necessario, para fins
didaticos, esclarecer-se que, nesta composi¢cdo, tal vedacdo ndo se constitui

propriamente como regra, mas sim como um principio.

Conforme preceitua Avila (2006, p. 109), uma vez que os tribunais vém aceitando a
possibilidade de utilizacdo das provas ilicitas, sobretudo para inocentar réus no
processo, estar-se-a diante de um principio, pois este funciona como um mandado
de otimizacdo, pois ndo absoluto mas sim aplicavel dentro dos limites faticos e

juridicos do caso:

Ainda que a redagao do dispositivo parega apontar para sua configuragao
como uma regra (por estabelecer uma norma para 0 caso concreto), por
tras da regra ha o principio, que justifica a criagdo da regra. Portanto, trata-
se de um mandado de otimizagédo: uma disposi¢cao que € o ponto de partida
para a hermenéutica, mas nao é absoluta, que aponta um caminho a ser
seguido como regra geral, mas que ja de antemdo comporta
temperamentos inerentes ao convivio dos diversos principios constitucionais
e da necessidade da maxima efetividade de cada um desses principios,
muitas vezes como vetores apontando para diregoes diversas.

Todavia, em que pese o0 argumento da existéncia de relativizacdes, alguns autores
defendem veementemente o emprego de provas ilicitas. Para eles, tal impedimento
possui uma justificativa plausivel, cuja densidade levou o legislador originario a optar

pela sua preservacao, em detrimento da busca pela verdade real.

Conforme preceitua Avila (2006, p. 100), ao garantir que o processo se desenvolva
sem a presenca de provas, cujos meios de obtencao guardem ilicitudes, tem-se néo
s6 um mero respeito as formalidades, mas também a certeza de que direitos caros a

sociedade serdo protegidos.

Dentre os inUmeros argumentos aviltrados pelos doutrinadores, que levam a crer na
eficiéncia do principio, que defende tal vedacdo, destaca-se, sobretudo, os da

violagdo de direitos fundamentais e da propagacao da inseguranca juridica.

No que tange a violagcdo de direitos fundamentais, é cedico afimar que, ao

empreender a busca desenfreada pela verdade real do processo, é possivel que o
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Estado, na forma de seus agentes, acabe por cometer inUmeras violacbes a

intimidade e as liberdades individuais.

A titulo de acréscimo, para o presente debate tedrico, tratar-se-a da seguranca

juridica, que figura como importante vetor, no que tange a seara criminal.

Conforme cedico ao garantir a regularidade dos atos processuais, sem promover
modificacdes ndo previstas expressamente em lei, tem-se assegurada a seguranca
juridica. Para o ambito penal, tal estabilidade torna-se extremamente necessaria, na
medida em que lida com um dos direitos mais significativos para a vida humana: o

direito a liberdade.

Em outras palavras, garantir a seguranca juridica, é resguardar a sociedade de
eventuais arbitrios por parte do Estado, para que este ndo promova uma busca

incessante contra aqueles que julgar conveniente.

Assim, para que nao sejam desencadeadas perseguicdes a determinados cidadaos,
eleitos a bel prazer pelos entes estatais para serem punidos, € necessario que haja
a todo custo, previsibilidade quanto as normas postas, isto é, que exista seguran¢a

juridica quanto as leis aditadas pelo Estado.

Segundo os ensinamentos de Grinover e Fernandes (2001, p. 100-105), por mais
relevantes que sejam as informacdes contidas nas provas ilicitas, as mesmas devem

ser extirpadas do processo, pois eivadas de inconstitucionalidade.

E possivel depreender, ainda, que o principio do devido processo legal resguarda a
interacdo existente entre a seguranga juridica e o principio do indubio pro reo.
Conforme cedico, este ultimo principio implica no favorecimento do réu, quando

inexistentes ou insuficientes as informacdes que o levaram a ser indiciado.

E cedico, ainda, que as provas ilicitas, ao serem consideradas nulas, deixam de
existir, retroagindo a época de seu nascedouro. Assim, uma vez consideradas
inexistentes para o processo penal, ndo subsistindo indicios, que provem de forma

cabal, a culpabilidade do réu, vigir-se-a a presunc¢éo de inocéncia do mesmo.
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Portanto, para esses doutrinadores, a moralidade e a autoridade do Estado residem
na observancia das regras por ele estipuladas, ndo podendo essas, serem
subvertidas para fins voltados a pratica de atos arbitrarios, que implicam na violacéo
de direitos fundamentais, constitucionalmente garantidos. E sendo o posicionamento

adotado em alguns tribunais do pais:

APELACAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES E PORTE DE ARMAS DE
FOGO. ACUSACAO SUSTENTADA EM DEPOIMENTOS DE POLICIAIS,
INFIRMADOS PELAS DEMAIS TESTEMUNHAS. DILIGENCIA POLICIAL
ILEGAL. CONDENA(;AO MEDIANTE FUNDAMENTAQAO
JURIDICAMENTE INADMISSIVEL. PROVA ILICITA:
IMPRESTABILIDADE. ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. DECISAO
UNANIME. | E muito grande a divergéncia entre os depoimentos das
testemunhas ouvidas nestes autos, sendo certo, contudo, que apenas 0s
policiais federais que comandaram a diligéncia na qual os apelantes foram
presos depdem enfaticamente contra estes, haja vista que até mesmo 0s
policiais civis que deram suporte a operacdo negam as declaracbes que
fazem. Por outro lado, as testemunhas de defesa corroboram as alegacdes
dos acusados.ll Ao condenar, o juiz deu absoluta credibilidade aos
depoimentos dos policiais federais e nenhuma as teses defensoérias,
passando a impressao de que se deixou levar pelo fato de um dos réus ja
ter sido condenado por narcotrafico e o outro ja ter sido preso e processado
sob essa imputacéo, porém absolvido no final. E como se transformasse o
presente feito numa espécie de acerto de contas do Estado contra os réus,
0 que se percebe por afirmacgfes absurdas que faz na sentenca, tais como
tomar o direito constitucional ao siléncio, durante o interrogatério, como
confirmacéo de culpa, em violagdo expressa ao art. 186, paragrafo Unico, do
Codigo de Processo Penal. lll E fato inconteste que ndo havia mandado de
busca e apreensao para a residéncia do apelante que a teve invadida, além
de que soa no minimo suspeita a versdo dos agentes federais, de que a
porta da casa lhes fora aberta espontaneamente procedimento no minimo
curioso se fosse verdadeiro que os acusados estavam em situacdo de
traficancia no local. Outrossim, as testemunhas infrmam que tenha havido
apreensdo de drogas e balancas na residéncia, além de deixar claro que
uma segunda propriedade fora invadida, mediante arrombamento. IV O
Estado Democratico de Direito repudia as provas ilicitas, tanto que foi
instituida uma vedacéo, com dignidade de garantia fundamental do cidadéo,
no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal de 1988. No caso destes autos,
agentes federais empreendiam diligéncias para efetuar a prisédo de pessoas
estranhas ao presente feito, em cumprimento a um mandado néo juntado a
estes autos, o que ndo permite comprovar a legalidade da acdo. V Aplicada
a teoria da arvore dos frutos envenenados, uma prova ilicita originaria
contamina todas as demais que sejam sua consequéncia causal, ou seja,
até mesmo a apreensdo de algumas armas de fogo e a despeito da
confissdo parcial do acusado. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.VI Recurso provido, para absolvicdo de todos os réus. Decisédo
unanime. (TJ-PA APL: 2008.3.0021818, Relator: Jodo José da Silva Maroja,
Data de Julgamento: 30/06/2009, Data de Publicacdo: 02/07/2009)


http://www.jusbrasil.com/topico/10664060/artigo-186-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/topico/10664024/par%C3%A1grafo-1-artigo-186-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10728274/inciso-lvi-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Assim, resta claro que a vedacdo as provas ilicitas, no bojo do processo penal,
encontra-se, de fato, respaldada por fortes argumentos, cuja densidade faz descrer

na possibilidade de relativizacdo das normas que a englobam.

Contudo, assim como mencionado anteriormente, o universo juridico ndo pode estar
desvinculado de sua finalidade, qual seja a de pacificar os conflitos sociais,
harmonizando a sociedade e punindo de forma racional e proporcionalmente os

infratores.

A vista disso, passar-se-a4 a andlise em sentido diverso, cujos entendimentos
corroboraram para a apontar a insuficiéncia e, por vezes, a impunidade decorrente
da ndo utilizacdo dessas provas, 0 que, por Obvio, ensejaria a relativizacdo da

vedacao e a consequente admissao das provas ilicitas no processo penal.

2.2 A ADMISSAO PELOS TRIBUNAIS

Precipuamente, cumpre enfatizar as consideracfes anteriormente tecidas nesta
composicdo de que o processo penal, além de primar pela garantia da efetiva tutela

jurisdicional, deve se orientar pela verdade.

Ainda que nao haja uma verdade absoluta, decorrente da producédo probatéria no
processo, mas tdo somente uma aproximacao, sabe-se que o mesmo deve orientar-

se pelo principio da verdade real. Nesse sentido, Avila apregoa (2006, p.):

Essa busca da verdade também alcanga o Direito, ja que esse pressupde a
existéncia de um fato litigioso para sobre esse ser aplicado, e o fato é
sempre uma reconstrugao histérica de acontecimentos revelados ao juizo
mediante as provas dos autos. Sendo a justica o escopo primeiro do Direito
e do processo, a verdade afigura-se como valor inerente a justiga,
instrumentalizado mediante o direito a prova. Assim, ao lado das
concepedes filosoficas e sociolégicas de verdade é possivel reconhecer
uma espécie de verdade juridica: a verdade processual. Esta reconstrugao
processual da verdade é realizada através da prova.
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Isso pois, sem a busca pela veracidade dos acontecimentos, o0 processo perdera a
sua funcionalidade, podendo acarretar na perseguicdo de individuos, além do

cometimento de eventuais arbitrios.

E com base nesses fundamentos, que alguns tribunais vém aceitando a
admissibilidade das provas ilicitas, como forma de chegar-se a realidade plausivel
dos fatos, vindo muitas vezes, inclusive, a inocentar pessoas, outrora consideradas

culpadas pela persecucéo penal. E o que preceitua Avila (2006, p. 109):

Em ao menos uma situagdo nao pairam dividas quanto a possibilidade de
utilizagdo de uma prova ilicita em juizo: a sua utilizagao 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 vista de tais consideracdes, ndo se pode olvidar que o principio da verdade real
consiste em um importante alicerce ao sistema penal vigente, devendo nortear o
deslinde dos conflitos travados. Dessa forma, a busca por tal verdade figuraria como

argumento a favor da possivel admissao de provas ilicitas.

Em igual turno, a busca pela verdade, somada a admissdo das referidas provas,
pode alcancar contornos desejaveis. Explica-se: alguns tribunais tem admitido certas
provas, outrora consideradas ilicitas, por serem maculadas de meras incoeréncias
procedimentais, mas que, por outro lado, elucidam veementemente o0s

acontecimentos do mundo fatico.

No que tange ao argumento de que tal busca, desenfreada pela verdade, importaria
em ofensa ao principio do indubio pro reo, verifica-se inconsistente. Isso porque,
conforme preceitua Avila (2006, p. 109-110), sdo inimeros 0s casos em que 0s
tribunais acatam a utilizacéo de provas ilicitas, de forma a comprovar a inocéncia do

7

reu.

Por ultimo, mas com igual relevancia, existem casos em que, de fato, a primazia
pela verdade, com a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente, incorrerdo no

encarceramento do réu, em detrimento do interesse da sociedade.
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Neste ponto, surge a indagacgao, se a inadmissibilidade das provas ilicitas deveria
ser considerada absoluta, por importar na ofensa de direitos individuais do réu,
constitucionalmente garantidos, ou se sera possivel estabelecer excegdes diante de
outros principios constitucionais decorrentes da ponderagdo dos interesses

envolvidos.

Na tentativa de alcancar uma possivel e viavel solucdo a este problema de coliséo
entre os principios da verdade real e do devido processo legal, sera utilizada a teoria
bastante difundida na Alemanha, teorizada por Robert Alexy, cujo teor e rigor

aplicacional tem angariado inumeros adeptos na jurisdicéo brasileira.

3 A UTILIZACAO DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

Conforme depreendido anteriormente, existem casos em que, inevitavelmente,
existird uma tenséo entre o principio da vedacédo a utilizacdo de provas ilicitas e da

verdade real.

Todavia, ndo se trata de um mero embate hierarquico sobre qual preceito deve vigir,
trata-se de uma colisdo entre principios, em que, ao defender-se um, corre-se o

risco de esvaziar a significacdo do outro.

Ao optar por uma visao extremada de ambos, corre-se, igualmente, o risco de
incorrer na valoragéo exarcebada e individualista dos direitos fundamentais, vindo a
desprestigiar gravemente a funcionalidade do processo penal, no que tange a

pacificacdo social e no controle da criminalidade.

Para tanto, perpassar-se-a, inicialmente, o principio da vedacdo nos filtros da
méaxima da proporcionalidade, cuja concepc¢do trabalhada pelo filosofo aleméo
Robert Alexy, apontara, caso justificavel, a sua mitigacdo em situacdes

excepcionais.
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3.1 A CONCEPCAO DE ROBERT ALEXY

Ao analisar a teoria dos direitos fundamentais, concebida por Robert Alexy, &
possivel depreender, em uma definicdo simplista, que o filésofo tem por escopo
estipular qual a deciséo judicial acertada para cada caso concreto, cujo fundamento
decorre de juizos de valor.

Segundo Avila (2006, p. 19), a importancia em definir tal teoria consiste em no
realizar um reducionismo, mas sim reconhecer a existéncia de inimeros direitos e

principios no direito. Conforme observa-se:

A redugdo a um unico principio leva um grau de abstragdo tamanho que
perde sua utlidade e contraria as varias fungbes, aspectos e fins dos
direitos fundamentais. Alexy salienta a necessidade de reconhecer varios
principios de direitos fundamentais, o que leva a conclusdo de que havera
colisdes entre esses principios

Portanto, conforme explicitado no excerto acima, a l6gica alexyana visa propor uma
solucdo as existentes colisbes ocorridas entre principios fundamentais. Para o
renomado fildsofo, o fato de alguns direitos ndo estarem previstos expressamente na
Constituicdo néo lhe retiram o carater constitucional, tendo em vista se tratar a Carta
Magna o elemento norteador do universo juridico, € pois, o entendimento partilhado
por Avila (2006, p. 20).

O principio da proporcionalidade, também conhecido como ponderacédo, a exemplo,
nao encontra-se expressamente grafado na Constituicdo Federal, mas sim de forma
implicita, podendo ser considerado como derivado de outros dispositivos

constitucionais.

Ademais, antes de adentrar aos filtros que compdem a ponderacdo, também
conhecida como principio ou maxima da proporcionalidade, é necessario enfatizar
0s ensinamentos tecidos por Alexy, no tocante a distingdo entre normas e principios,

gue muito importardo para a compreensao acerca da colisdo analisada.
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Para Alexy (2008, p. 89), enquanto que as normas possuem certa rigidez, os
principios figuram como mandados de otimizacdo, que devem ser empregados

sempre que possivel, mas respeitando a viabilidade juridica e real do caso concreto.

Nesse sentido, havendo uma colisdo entre principios, ndo ha que se falar na
exclusdo de um, em razdo da utilizacdo do outro. Ao contrario, ambos subsistirdo,
havendo, tdo somente, uma relacdo de “precedéncia condicionada”, em que um dos
principios precedera, em concreto e excepcionalmente, em relacdo ao outro, pois
concorrentes.

Ao deparar-se com tal colisdo, para aplicar a maxima da proporcionalidade que, em
realidade trata-se de um procedimento para solucionar tal conflito principiolégico, é
necessario perpassar pelos filtros da adequacéo, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.

3.2 oS FILTOS - ADEQUACAO, NECESSIDADE E
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Conforme suscitado, a proporcionalidade configura-se como um método na
resolucdo de eventuais colisdes entre principios. Para dela valer-se, torna-se
necessario transcorrer os filtros, concebidos por Alexy, ora necessarios para garantir

a ponderacao.

O primeiro dos filtros consiste na adequacgao, cujo proprio nome remete a sua
funcdo. Em outras palavras, tal filtro exprime a ideia de aptidéo, isto é, dizer se a

restricdo, a ser implementada, sera capaz de atingir o fim a que se almeja atingir.

Segundo a interpretacdo dada por Avila, “a adequacéo significa a idoneidade do
meio utilizado para a persecugao do fim desejado”. ApoOs satisfeita a adequacéo,

passa-se a analise da necessidade.

O filtro da necessidade, por sua vez, tem por intuito verificar se a restricdo do

principio, que se pretende realizar, € a medida mais benigna e menos gravosa para
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a situagdo em concreto. Tal filtro também recebeu a cunha de ‘subsidiariedade’,
conforme relata Avila (2006, p. 31), dada a “necessidade de comparar as

alternativas aptas e otimizar a menor lesao possivel”.

Isso porque, caso seja possivel ao Estado efetivar um principio, sem que isso
implique na restricdo de outro, tal medida deve ser considerada, pois, conforme
salientado anteriormente, deve haver a real necessidade em utilizar a restricdo

principiologica.

Todavia, caso o filtro, também denominado subprincipio, da necessidade revele que
a medida estatal é desarrazoada, ndo ha que se falar na aplicacdo da
proporcionalidade em sentido estrito. O mesmo serve para os demais, caso haja
algum impedimento, isto €, caso a medida ndo seja considerada apta por um filtro,
ndo ha que se perseguir nos demais, pois estes devem ser aplicados

sucessivamente. E, sendo, o que preleciona Avila (2006, p. 31):

A ordem de aplicagdo desses subprincipios é sucessiva, iniciando-se pela
adequagao e passando pela necessidade até a ponderagao, de forma que,
caso a medida restritiva seja reprovada em um desses parametros, nao
sera necessaria a aplicagao dos demais.

Assim, ndo havendo empecilhos, analisar-se-4 o subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito. O ltimo filtro, nas palavras de Avila (2006, p. 31) “é o postulado
da ponderagao de interesses, propriamente dito”.

Assim, entende-se que o filtro da proporcionalidade em sentido estrito é responséavel
por compatibilizar os interesses conflitantes no caso concreto, para definir, a luz da

unidade constitucional, qual deve se sobressair de forma excepcional.
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3.3 A SISTEMATIZACAO DAS EXCECOES COMO FORMA DE
ASSEGURAR A FUNCIONALIDADE DO PROCESSO PENAL

Ao analisar a maxima da proporcionalidade e seus subprincipios, é possivel inferir
que, em razao do rigor tedrico que deles subjaz, torna-se evidente ndo se tratar,
meramente, de uma balela tedrica para justificar a mitigacao de direitos e garantias

fundamentais.

Ao contrério, conforme ficou demonstrado, tal método possui procedimentos
capazes de sopesar a necessidade de restricdo principiolégica, evitando que esta

ocorra de forma desenfreada e imotivada.

A vista disso, ao implementa-la sob a otica do direito processual penal, é possivel
depreender que a mesma se manifesta como importante instrumento garantidor da
funcionalidade efetiva e de direitos individuais. Isso porque, ao aplicar a
proporcionalidade na persecucao penal, ter-se-a a resolucéo das tensdes existentes,
como, a exemplo, a do principio da verdade real e da vedacao a utilizacdo de provas

ilicitas.
Nesse sentido, Avila (2006, p. 75) assevera:

Essa perspectiva afasta uma postura de excessivo formalismo, impde um
dever de funcionamento adequado das instituigdes encarregadas da
persecugao penal, e vincula as medidas restritivas de direitos fundamentais
no processo penal a observancia dos subprincipios da proporcionalidade,
de forma a evitar as afetagbes excessivas da liberdade de um possivel
inocente.

Assim, com ao adotar a sistematizacdo de excec¢des, condicionada pela
proporcionalidade, evita-se o formalismo exarcebada do processo, além de permitir

as restricoes de direitos que forem consideradas menos gravosas.
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CONCLUSAO

Ante toda a exposicdo, empreendida neste presente trabalho, é possivel asseverar
que a inadmissibilidade de provas ilicitas, no processo penal, constitui-se como um

principio, cuja importancia reside na limitagdo por ele imposta.

Todavia, tal como os demais principios constitucionais, vigentes no ordenamento
juridico brasileiro, este ndo € de carater absoluto. Existirdo situacfes excepcionais
em que ocorrerd a sua colisdo com outros principios igualmente caros, tal como o da
verdade real. Neste cenario, ha que se ponderar quem deve se sobressair no caso

concreto.

Para que tal ponderagdo ndo seja feita de forma arbitraria e desproporcional, &
possivel utilizar-se da méaxima da proporcionalidade e seus respectivos filtros,
necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito, na perspectiva

defendida pelo filésofo alemao Robert Alexy.

Assim, mediante a aplicacdo criteriosa conferida por tal principio, é possivel que haja
a sistematizacdo de casos concretos em que a vedacdo das provas ilicitas seja
relativizada, a fim de garantir, ndo s, a sua admissibilidade, mas a funcionalidade

do processo penal.
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