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Resumo

Este artigo procura demonstrar que um juizo de proporcionalidade nio pode servir de arrimo para que a acusag¢io utili-
ze no processo penal uma prova obtida ilicitamente, o que a doutrina nominou prova ilicita pro societate. Para tanto, a dis-
sertacio inicia com uma andlise dos critérios utilizados para a aplica¢io da proporcionalidade na resolugio das colisdes
entre principios fundamentais: adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Adiante, procura-se
demonstrar que a Constituigao Federal de 1988 implantou um sistema de amplas garantias aquele que ¢ atingido pela
persecugio penal, restringindo o poder punitivo do Estado em prol de uma cultura juridico-democritica de respeito
aos direitos fundamentais do cidadao, tio aviltados durante o regime autoritarista que a antecedeu, quando a incessante
busca pela inatingivel verdade real legitimava uma cultura inquisitiva, hoje constitucionalmente insustentivel. Em se-
guida, postula-se que o fito da vedagio constitucional a utiliza¢o da prova ilicitamente obtida ¢ prevenir abusos estatais
durante a persecugao penal, bem como garantir a paridade de armas entre as partes do processo. No mesmo tépico, é
apresentada a possibilidade de utiliza¢io da prova ilicita para beneficiar o acusado (pro reo) e também a indiferenga de
a prova maculada ter sido produzida por agentes estatais ou por um particular. Finalmente, sio apresentados os argu-
mentos que impediriam a utilizagdo da proporcionalidade como meio para o ingresso das provas ilicitas no processo,
mesmo em casos de excepcional relevincia, concluindo-se pela manutengio da vedagio como a tinica forma de garantir
o devido processo legal, constitucionalmente assegurado.
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1 INTRODUCAO

Consagrando uma das mais relevantes garantias constitucionais e ponto fulcral para o devido processo legal, a
vedagio ao uso da prova ilicita no processo estd estampada no inciso LVI do art. 5° da Constitui¢ao da Repuiblica Federa-
tiva do Brasil de 1988, a primeira a trazer expressamente esse direito. Especificamente para o processo penal, a proibigio
encontra-se no art. 157, caput, do CPP, com redagio dada pela Lei n. 11.690/08.

Partindo desse ponto e considerando que nenhum direito fundamental elencado na Carta Magna de 1988 pode
ser tido como absoluto, parte da doutrina, citam-se como exemplos Eugénio Pacelli de Oliveira ¢ Thiago André Pie-
robom de Avila, admite, excepcionalmente, que provas obtidas por meios ilicitos sejam utilizadas no processo quando
o interesse publico se mostrar prevalente ao individual. Um dos casos seria o de provas obtidas de forma ilicita contra
grandes organizagdes criminosas, dado como exemplo mais corriqueiro, o que sugerem seja feito por meio da aplicagio
do “principio” da proporcionalidade, cujo escopo ¢ resolver contflitos entre principios fundamentais, elegendo aquele
que deve preponderar no caso concreto.

Entendemos, porém, que a proposta ¢ incompativel com uma visao garantista do processo penal e constitu-

cionalmente insustentivel, representando um grave retrocesso a um passado marcado por incontiveis abusos estatais
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durante a persecugio penal, quando as politicas criminais viam o réu como virtual culpado ¢ a ele negavam um minimo
de dignidade.

Disso decorre o cerne da nossa pesquisa: apresentar argumentos que demonstrem a impossibilidade de fle-
xibilizacio da vedagio 2 utilizagio de provas ilicitas no processo penal em desfavor do réu, o que serd feito apds uma
andlise dos critérios necessarios a formagio de um juizo de proporcionalidade, da superagio do modelo inquisitorial

pela Constituicio de 1988 e da teleologia do reptidio as provas ilicitamente obtidas.
2 PROPORCIONALIDADE E COLISOES ENTRE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Além da terminologia utilizada pela doutrina a fim de determinar a proporcionalidade como regra (SILVA,
2002, p. 24), principio (MENDES; BRANCO, 2013, p. 218-224), mixima (ALEXY, 2002, p. 117) ou metarregra
(AVILA, 2011, p. 145-149), maior proveito advém da sua adequada estruturagio e aplicagio.

Em uma colocacio simplista, a proporcionalidade consubstancia-se em um procedimento para se resolverem
as frequentes colisoes entre principios de direitos fundamentais, aplicivel, principalmente, na teoria dos direitos funda-

mentais estruturada por Alexy (2002, p. 113), para quem:

Quando hd que se passar do amplo mundo do dever ser ideal ao estreito mundo do dever ser defi-
nitivo ou real, se produzem colisdes ou, para usar outras expressoes frequentes, tensdes, conflitos e
antinomias. E entio inevitdvel sopesar principios contrapostos, ou seja, hd que se estabelecer relagoes

de preferéncia.

Com uma estrutura logicamente definida, o exame de proporcionalidade decorre de trés “méximas parciais”
(ALEXY, 2002, p. 117) independentes, que devem ser aplicadas, segundo Silva (2002, p. 30 e 34), em uma ordem pre-
definida, subsididria e sucessiva de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, o que afasta desse
exame decisOes de pura intui¢io, racionalizando-o, pois.

Por adequagio (idoneidade), tem-se que toda a intervengao em um direito fundamental deve ser minimamente
apta a fomentar a obtencio de um fim constitucionalmente legitimo (ordenado ou permitido na Constitui¢io), mesmo
que nio seja o mais intenso, o melhor ou o mais seguro (AVILA, 2011, p. 177-179).

Segundo Mendes e Branco (2013, p. 226-227), avaliar a necessidade da restri¢ao consiste em tentar encontrar
outros caminhos menos gravosos ¢ igualmente eficazes para a consecucio dos objetivos pretendidos. E um teste com-
parativo entre as medidas que podem ser adotadas para promover tal fim (SILVA, 2011, p. 171).

Enaltecendo a li¢ao de Pieroth e Schilink (2005, p. 66-68), Mendes e Branco (2013, p. 227) afirmam que ade-
quacio e necessidade nio tém a mesma relevincia em um juizo de ponderagio, pois “[...] apenas o que é adequado pode
ser necessdrio, mas o que € necessdrio nao pode ser inadequado”, de modo que, positivo o teste da necessidade, o teste de
adequagio deve ser igualmente positivo. Porém, se o teste de necessidade for negativo, eventual resultado positivo de
adequagido nio poderd influenciar o resultado final.

O dltimo juizo a ser realizado é o da proporcionalidade em sentido estrito. Essa tiltima instincia, nas palavras
de Avila (2011, p. 185),

[...] exige a comparagio entre a importincia da realizagio do fim e a intensidade da restrigio aos
direitos fundamentais. A pergunta que se deve formular é a seguinte: O grau de importincia da pro-
mogao do fim justifica o grau de restri¢ao causado aos direitos fundamentais? Ou, de outro modo: As
vantagens causadas pela promocio do fim sio proporcionais as desvantagens causadas pela adogio do
meio? A valia da promogio do fim corresponde a desvalia da restricio causada?

Com efeito, a pesagem dos direitos envolvidos busca evitar que uma medida, muito embora adequada e ne-
cessdria, implique uma restri¢ao de direitos fundamentais além do que se possa justificar. Em verdade, ¢ uma relagio de
custo versus beneficio (SANCHIS, 2009, p. 273).

Isso posto, ao contrdrio das regras, cujas antinomias sio resolvidas no campo da validade, quando principios

impingem tensdes reciprocas, revelando uma inconcilidvel consequéncia juridica, Alexy (2002, p. 93-99) propde a fixa-
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¢io de “relagbes condicionadas de precedéncia”, a fim de que um principio seja afastado, mas nao invalidado, cedendo
lugar ao de maior importincia.

Com esse fito, Alexy (2002, p. 593-594) traz a denominada lei da ponderacio, a qual estabelece que quanto
mais afetado for um principio, maior terd que ser a importincia da satisfacio do outro. Desta feita, trés pontos devem

ser avaliados:

a) o nivel em que um dos principios ¢é afetado;
b) a importincia de o principio colidente ser satisfeito;

¢) se a importincia da satisfagio do principio colidente justifica a afetagio do outro principio.

Para a utilizagio desse método, portanto, mostra-se imprescindivel a fixagio de um peso para os direitos fun-
damentais afetados, uma escala de graus de intensidade de afeta¢io e importincia de satistacio. Novamente da li¢do de
Alexy (2002, p. 593-611), extrai-se que o modelo mais comum € o triddico: leve (fraco, reduzido); médio; e grave (forte,
sério, elevado). Ainda, para uma aferigio mais refinada, é possivel a utilizagio do modelo triddico duplo, composto pelas
escalas de: levissimo (leve/leve); moderado leve (leve/médio); leve quase moderado (leve/grave); moderado tendente
para o leve (moderado/leve); moderado propriamente dito (moderado/moderado); moderado quase sério (moderado/
grave); levemente sério (grave/leve); moderadamente sério (grave/moderado); e serissimo (grave/grave).

Feitas essas consideragdes, ¢ possivel deduzir que o campo de estudo do presente escrito, ou seja, 0 processo
penal, é o cendrio de um indelével conflito entre a pretensio punitiva do Estado ¢ o desejo de preservacio da liberdade

do réu, como seri visto a seguir.
3 O PROCESSO PENAL E A PROBLEMATICA DA VERDADE REAL

O modelo inquisitorial originalmente presente no Cédigo de Processo Penal de 1941 via na ilimitada liberdade
do julgador em perseguir a “verdade real” um instrumento essencial 4 apuragio dos fatos e, por conseguinte, 2 legiti-
macio da pretensio punitiva do Estado, tornando a busca da prova do crime um valor mais precioso que a protegio de
liberdades individuais (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2006, p. 148). Nesse pensar, muito além de
justificar uma incessante busca pela verdade por meio da ampliagio dos poderes instrutérios do julgador, nio raras as
vezes, esse “principio” processual serve de vilvula de escape para legitimar transgressdes ocorridas na persecugio penal.

Superando essa postura autoritarista, o contraponto desse (falso) idedrio de justica veio com a Constitui¢io de
1988, que trouxe ao cidadio, entre tantas outras garantias individuais, o devido processo legal (art. 5°, LIV), entendido
como um instrumento no qual reinam a ampla defesa e o contraditério (art. 5°, LV), a imparcialidade do juiz natural
(art. 5°, LIII), tanto de convicgio quanto de limitagdo da sua atuagao, e, principalmente, a impossibilidade de alguém
ser investigado, denunciado ou condenado com base em provas obtidas ilicitamente (art. 5°, LVI) ou derivadas destas.

Como aponta Avila (2007, p. 113), a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo buscou sepultar um regi-
me totalitirio de supremacia absoluta do interesse (dos detentores do poder) publico, em que, em nome da seguranga
nacional, eram perpetrados abusos intolerdveis aos direitos humanos, como torturas, prisoes ilegais ¢ violagdes 2 intimi-
dade em todos os seus niveis. Para isso, fez-se a op¢do por uma garantia que evitasse sistematicas violagdes aos direitos
fundamentais, na esperanga de uma nova cultura juridico-democritica de respeito a esses direitos.

A partir desse marco histérico em favor dos direitos fundamentais do povo brasileiro, a tarefa de reconstruir
a verdade, ou seja, provar os fatos, deixou de ser tio simples, pois encontra limitagdes no direito a intimidade (art. 5°,
X), a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI), ao sigilo de correspondéncia, das comunicagdes telefénicas, de dados
e telegrificas (art. 5°, XII), entre outros, de modo que a prova obtida com violagio a essas garantias ou a outras serd
considerada ilicita e, portanto, imprestavel ao processo.

No entanto, a convicgio de que a “verdade real” sobre os fatos que se pretende apurar pode ser desvelada, talvez
seja a maior (mas nao a tinica) heranca da cultura inquisitiva que permeia, ainda hoje, grande parte dos érgios respon-
sdveis pela persecugio penal no Brasil. Tanto é que muitos ainda a consideram o grande objetivo do processo penal,

instrumento utilizado pelo Estado para que, por meio dos mais diversos elementos de convicgio, possa determinado
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fato (criminoso) ser comprovado e, a0 seu autor, se for o caso, imputada a devida pena. Com vistas a esse fim, seria
permitida uma intensa e incansivel busca por essa reconstrugio dos fatos como ocorreram.

Mas seria o processo um instrumento apto a reconstruir, de forma plena, todos os fatos que devam ser co-
nhecidos pelo julgador? Acredita-se que nio, pois a recomposi¢io histdrica de fatos depende, como sustenta Ferrajoli
(2002, p. 43), de um método indutivo, ou seja, ¢ uma inferéncia do que teria ocorrido no passado com o que se provou
no processo. Nesse pensar, logo se v& que as limitacoes 3 producio de certas provas impedem que essa reconstrucio
histérica ocorra de forma fidedigna. Além disso, Ferrajoli (2002, p. 46-49) ainda aponta outros impedimentos metodo-
16gicos a obtengao da “verdade real”, como a subjetividade do julgador; o juiz como “investigador exclusivo” dos fatos;
a seletividade dos fatos penalmente relevantes, ignorando-se os demais; e, finalmente, a subjetividade das fontes de
prova, produzidas especificamente para a investiga¢io dos fatos, ¢ nio antes e de forma independente, como em uma
investigagao histdrica.

Partilhamos, pois, da posi¢io adotada por Oliveira (2004, p. 108-111), para quem a verdade real é uma utopia,
sendo cla (a verdade) sempre uma hipdtese mais l6gica que outra. No mesmo sentido, Mittermaier (2004, p. 88) atirma
que a certeza judicial é dada “[...] quando todas as hipéteses razodveis tiverem sido figuradas e rejeitadas apds maduro
exame”, de modo que inexiste uma verdade absoluta a partir de uma retrospectiva histérica.

Como se vé, a tnica verdade atingivel é uma verdade processual. Nao se estd negando que o processo deva
tentar revelar a realidade dos fatos. Defendemos, porém, que essa verdade seja obtida de forma legitima, obediente aos
direitos fundamentais do cidadio atingido pela persecug¢io penal, mormente o contraditdrio e a ampla possibilidade de
defesa, tnica forma de acabar com a cultura inquisitorial que ainda paira sobre o processo penal, abdicando do trata-

mento do acusado como inimigo social para vé-lo como sujeito de direito que efetivamente é.

4 TELEOLOGIA DA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO
PENAL

Pelas colocagbes ja expostas, ¢ possivel constatar que a vedagio a utilizagio de determinadas provas ¢/ou sua
admissio dentro do processo penal remetem a opgao constitucional entre um sistema inquisitorial ou acusatdrio.

Expressamente consignada no inciso LVI do art. 5° da Constitui¢io de 1988 ¢ também no art. 157 do Cédigo de
Processo Penal, essa protecio impde as autoridades puablicas responsiveis pela apuracio de delitos que conduzam a in-
vestigagio de forma ilibada, com observincia em regras preestabelecidas, sob pena de o material produzido ser conside-
rado ilicito e, por conseguinte, imprestivel ao processo. Por isso, conforme Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2006,
p. 146), “[...] o rito probatdrio nio configura um formalismo intil, transformando-se, ele préprio, em um escopo a ser
visado, em uma exigéncia ética a ser respeitada, em um instrumento de garantia para o individuo.”

Tem-se, pois, que o efeito dissuasério visado pela norma ¢ de prevenir abusos estatais durante a persecugio pe-
nal, prestando-se a tutelar direitos e garantias individuais, bem como selecionar o material probatério a ser introduzido
e valorado no processo (OLIVEIRA, 2013, p. 343).

Da mesma forma, a vedagio a utilizagdo das provas ilicitas relaciona-se intimamente com o fair trial, ou seja,
com uma dimensio equitativa, em busca de uma paridade de armas que reflita um instrumento ungido no devido
processo legal.

Assim, ¢ possivel inferir que o devido processo legal, verdadeiramente garantista, atua como limitador da ativi-
dade estatal de punir, impedindo a utilizagio de provas ilicitas e potencializando a mais ampla defesa ao acusado, préprio
de uma sociedade moderna e de um regime democritico.

Sob esse viés, porém, tem-se que quando a prova obtida ilicitamente servir 3 defesa daquele sobre quem recai
a pretensdo punitiva, tenha sido produzida pelo Estado, pelo préprio réu ou por um terceiro, deve cla ser aproveitada
no processo. Exsurge, ai, a chamada prova ilicita pro reo.

Como aponta Oliveira (2013, p. 375), a ideia de condenagio de um inocente é inconcebivel em um Estado
democritico de Direito. Ao negar a admissibilidade da prova ilicita pro reo, estar-se-ia, segundo Mendes e Branco (2013,
p. 532), criando um verdadeiro paradoxo: “[...] a violagio ao devido processo legal (ampla defesa) com o fundamento

de prote¢io do préprio devido processo legal (inadmissibilidade de provas ilicitas).”
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Outrossim, segundo Mougenot (2012, p. 386), “[...] se a vedagdo quanto 2 proibigdo da prova ilicita nada mais
¢ do que garantia do individuo, jamais poderia ser interpretada em seu desfavor.”

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2006, p. 153) apontam que, em tltima anilise, a aceitagio da prova ilicita
pro reo seria uma manifestacio dos principios da proporcionalidade e do favor rei (predominincia do direito a liberdade
em relagio ao direito de punir do Estado).

Ainda, deve ser considerado que, mesmo que a conduta do acusado ao perseguir a prova de sua inocéncia viole
direitos fundamentais de terceiros, estaria ele amparado por uma excludente de ilicitude (v.g. estado de necessidade, art.
23, 111, CP) (OLIVEIRA, 2013, p. 375) ou de culpabilidade (causa supralegal de inexigibilidade de conduta diversa), a
depender do caso concreto, o que afastaria a ilegalidade da sua conduta e, por conseguinte, da prépria prova obtida, ao
menos em relagio a ele.

Avila (2007, p. 205), todavia, adverte que a generalizagio da afirmacio de que a prova ilicita em favor do réu
deve ser sempre aceita nio pode ser tida como verdadeira. Isso porque a prova deve passar, necessariamente, por um
estudo de ponderagio de interesses. Provas obtidas por meio de tortura, narcoanilise, hipnose ou detector de mentiras,
por violarem frontalmente a dignidade da pessoa humana, nio passariam por um juizo de proporcionalidade em senti-
do estrito (direito protegido versus violado), de modo que nio poderiam ser aceitas no processo.

Ponto nevrilgico ¢ também a andlise da prova obtida pelo réu por meios ilicitos quando esta comprova a ino-
céncia de um individuo, mas revela a culpa de outro. Suponha-se (AVILA, 2007, p. 206) que A responde a um processo
e, para comprovar sua inocéncia, furta determinado documento da residéncia de B, com o que, efetivamente, prova que
¢ inocente ¢ B o culpado.

Para o autor, a prova em relagio a B deve ser aceita, jd que A agiu em estado de necessidade, uma excludente
de ilicitude justificada pela proporcionalidade da atitude por ele adotada, de modo que, apesar de violar formalmente
direito fundamental de B, nio pode ser considerada uma prova ilicita, pois a violagio do domicilio foi justificada pela
necessidade de comprovagio da inocéncia, valor preponderante nessa situagio. Ademais, nio haveria efeito dissuasério
na inadmissibilidade da prova em relacio a B.

Referenda-se, todavia, o entendimento de Lopes Junior (2013, p. 598), para quem a prova deveria ser admiti-
da excepcionalmente em favor de A, na medida em que evitaria sua condenagio, mas nio poderia ser utilizada contra
terceiros cujos direitos fundamentais foram violados — nio haveria convalidagio da prova, portanto —, sob pena de,
indiretamente, ser admitida uma prova ilicita contra o réu.

Finalmente, com vistas no efeito dissuasério buscado pela vedagio a utilizagio das provas ilicitas ¢ ao fair trial,
parte da doutrina, a exemplo de Thiago André Pierobom de Avila e Eugénio Pacelli de Oliveira, prega que a prova
violadora de direitos fundamentais, quando produzida exclusivamente pelo particular, apés passar por um juizo de
proporcionalidade, poderia ser admitida no processo penal.

Porém, conforme relatado por Mendes e Branco (2013, p. 532), o Supremo Tribunal Federal, além de nio es-
tabelecer qualquer distin¢io entre a violagio produzida pelo Estado e a pelo particular, conforme, v.g., manifestado no
HC n. 80.948/ES, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, julgado em 07 de agosto de 2001, em que, por unanimidade,
foi considerada ilicita uma interceptacio telefdnica perpetrada por um particular, possui entendimento de que os direi-
tos fundamentais assegurados pela Constituigio vinculam tanto o Estado quanto os particulares (eficicia horizontal),
como decidido no RE n. 201.819/R], em Acérdio lavrado pelo Ministro Gilmar Mendes, em 11 de outubro de 2005.

5 PROVA ILICITA PRO SOCIETATE, A PROPORCIONALIDADE E A INSTRU-
MENTALIDADE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL

Se, por um lado, a prova considerada ilicita pode, em regra, servir para beneficiar a defesa do réu, sua utiliza-
¢do em favor do Estado, por meio do seu 6rgio de acusagio, a fim de promover o poder punitivo, deve ser duramente
combatida.

Todavia, parte da doutrina patria busca na proporcionalidade uma forma de mitigar a vedagio constitucional a
utilizac¢io da prova ilicita para que, em casos considerados de excepcional relevincia e gravidade, nos quais o interesse
publico se mostre superior ao individual, a prova maculada, por ser a Gnica capaz de evitar “injustigas”, seja admitida no
processo, a chamada prova ilicita pro societate (CAPEZ, 2011, p. 351-352).
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Ousa-se discordar dos defensores dessa pratica. Primeiramente porque, conforme magistral ligdo de Lopes
Junior (2013, p. 596-597), o conceito de proporcionalidade ¢ francamente manipulado e “serve a qualquer senhor”.
Ademais, com o fito de objurgar direitos fundamentais do réu, essa corrente opera em um reducionismo bindrio de in-
teresse ptblico versus interesse privado, vendo a sociedade como um ser gigantesco e superior do qual todos os homens
dependem e devem obediéncia, deixando de lado a atual complexidade das relagdes sociais, constituindo-se, pois, em
uma visao autoritarista ¢ que nio pode mais ser aceita.

Vale colacionar outra importante observa¢io do mencionado doutrinador:

[...] em matéria penal, todos os interesses em jogo — principalmente os do réu — superam muito a
esfera do “privado”, situando-se na dimensio de direitos fundamentais (portanto, “piblico”, se pre-
ferirem). Na verdade, sio verdadeiros direitos de todos e de cada um de nés, em relagio ao (ab)uso
de poder estatal. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 63).

Sob outro enfoque, cré-se que a tese sequer passaria pelo exame de adequagio exigido pela proporcionalidade.
Isso porque, muito embora o fim pretendido seja constitucionalmente legitimo, pois busca garantir a efetividade da
justiga e preservar o dever de protegio estatal, promové-lo por meio da aceitagio de uma prova ilicitamente obtida ¢é
inegavelmente inconstitucional e subversivo a um processo penal democritico e garantista. Representa um gravissimo
retrocesso a0 (nio tio distante) periodo em que qualquer direito fundamental do cidadio era apenas um simbolo,
quando qualquer preco deveria ser pago para que a “verdade real” fosse obtida, o réu condenado ¢ a ordem social, ma-
gicamente, retomada.

Talvez uma das mais ldcidas reflexdes sobre o tema tenha sido apresentada por Barroso (1998, p. 162), cuja

adverténcia merece ser aqui reproduzida:

O entendimento flexibilizador dos dispositivos constitucionais citados, além de violar a diccio cla-
rissima da Carta Constitucional, é de todo inconveniente em se considerando a realidade politico-
-institucional do Pafs.

]

Embora a idéia da proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter em linha de conta os ante-
cedentes de Pais, onde as excec¢des viram regra desde sua criagio (vejam-se, por exemplo, as medidas
provisérias). A vista de trajetéria inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia de
um sentimento constitucional consolidado, nio é nem conveniente nem oportuno, sequer de lege
ferenda, enveredar por flexibilizagdes arriscadas.

Em uma palavra final, tentar responder a formas mais graves de criminalidade por meio de politicas criminais
de urgéncia, tratando o réu como um verdadeiro inimigo social, constitui um sério risco a ordem constitucional, por
promover uma gradativa erosio das garantias fundamentais inerentes a um processo justo, moldado ao longo de muito
tempo e mediante incessantes batalhas por um minimo de dignidade e prote¢io para aquele sobre quem recai a perse-

cugio penal.
6 CONCLUSAO

Pelas digressoes realizadas, tem-se que a proporcionalidade, muito embora sirva como importante meio de
resolugio das recorrentes tensdes entre principios fundamentais, nio pode ser indiscriminadamente invocada, fazendo
tibula rasa das garantias do cidadio atingido pela persecucio penal, um verdadeiro instrumento de frustragio da prote-
¢ao do individuo contra abusos do Estado.

Mesmo em casos de reconhecida gravidade e dificuldade probatéria, pensar em convalidar priticas ilicitas do
Estado em nome da seguranga publica e de um senso comum de justiga, em vez de pensar e investir em politicas ptbli-
cas que realmente consigam repreender a criminalidade, constitui nada menos que um retrocesso ¢ claramente poe em

risco todo o sistema dos direitos fundamentais, abrindo portas para a sua sucessiva corrosio.
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A impossibilidade...

Deve-se, portanto, rejeitar essa postura autoritarista ¢ contriria a uma sociedade democritica e civilizada, cuja
Constituicio visivelmente tenta emplacar em seu povo uma consciéncia de respeito a dignidade da pessoa humana (art.

1°, III), como forma de superagio das mazelas que a antecederam.

The impossibility of the prosecution use the illegally obtained proof in the criminal proceedings: proportionality
and unlawful proof pro societate

Abstract

This article intends to demonstrate that the sense of proportionality cannot be used to support the D.A. to use illegally obtained
proof in the trial, which was nominated by the doctrine as pro societate. Therefore, the dissertation begins with the utilized
criteria analysis to apply the resolution of proportionality among the fundamental principles: adaptation, necessity and propor-
tionality in strict sense. Furthermore, it tries to demonstrate that the 1998 Federal Constitution implanted a broad warranties
system to these who are taken to trial, restricting the State punitive power towards a democratic juridical culture respecting the
Sfundamental rights of citizens who were punished so much by the previous government when the utopic search of justice legiti-
mated the inquisitive culture, today constitutionally unsustainable. Afterwards, it shows that the use of the illegally obtained
proof is to prevent the abuses during trial as well as to ensure parity weapons. On the same topic, it is submitted the possibility of
the illegally obtained proof to benefit the accused (pro reo) and the indifference if the evidence has been produced by state agents
or private. Finally, are presented arguments that would prevent the use of proportionality as a mean for the entry of illegally
obtained evidence in the process, even in cases of exceptional importance, concluding the maintenance of the seal as the only
way to ensure the due process, constitutionally guaranteed.

Keywords: Illegal proof. Principle of proportionality. Due process.
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