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A Deus Altissimo, digno de toda honra e gléria, que
me abengcoou com o dom da vida.

Aos meus amados pais pelo imensuravel esforgco e
apoio em todos 0os momentos de minha vida.



Por isso é que eu lIhes digo: ndo fiqguem preocupados
com a vida, com o que comer, nem com Ccorpo, com O que
vestir. Afinal, a vida n&o vale mais que a comida? E o corpo
nao vale mais do que a roupa?

Olhem os péassaros do céu, eles ndo semeiam nem
colhem, nem ajuntam em armazéns. No entanto, o Pai que
estd no céu os alimenta. Sera que vocés ndo valem mais do
gue 0s passaros?

Portanto nédo fiqguem preocupados dizendo: o que
vamos beber, o que vamos comer? O que vamos vestir? Os
pagaos é que ficam preocupados com essas coisas. O Pai
de vocés que esta no céu sabe que vocés precisam de tudo
iSS0.

Evangelho de Séo Mateus 6, 25-32
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RESUMO
E exatamente no confronto Estado de Direito X Liberdades Publicas,
correlatas as exigéncias de tutela da coletividade e da pessoa humana, que

consiste a problematica aduzida nesta obra.

Na medida em que o propdsito constitucional € prestigiar e defender certos
direitos fundamentais, é preciso reconhecer que tal comando deve ceder nas
hip6teses em que sua observancia intransigente levaria a lesdo de um direito

fundamental mais valorado.

Assim, a questdo que se coloca é a possibilidade de utilizacdo, no
processo crime, de provas dessa natureza, em prol do resguardo de outros
valores constitucionalmente relevantes, tais como a vida, a liberdade, a

privacidade, a seguranca e outros.

Em que pese os termos literalmente absolutos do artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicao Federal de 1988, algumas questdes exsurgem, como a aceitagao ou
ndo do principio da proporcionalidade, que ainda divide doutrina e jurisprudéncia,

e foram enfrentadas nesta obra.

Com o presente estudo, almejou-se esposar que 0 principio constitucional
da inadmissibilidade das provas ilicitas ndo deve e ndo pode ser interpretado
literalmente, de maneira radical, devendo sofrer mitigacdes, eis que nenhuma
garantia constitucional € absoluta, por conta do principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas. Ante a crise da Justica, caracterizada pela
violéncia e impunidade, impde-se sua mitigacdo, pois ndao se pode admitir que a

vedacéao constitucional afigure-se de instrumento de salvaguarda de crimes.

PALAVRAS-CHAVE: Provas no Processo Penal; Provas llicitas; Principio da
Proporcionalidade.



ABSTRACT

It is exactly in the confrontation State of Right X Public Freedoms, you
correlate to the demands of it tutors of the collectivity and of the human person,
that consists the problem adduced in this work.

In the measure in that the constitutional purpose is to give prestige to and to
defend certain fundamental rights, it is necessary to recognize that such a
command should give in the hypotheses in that your uncompromising observance
would take to the lesion of a fundamental right more valued.

Like this, the subject that is placed is the possibility of the utilization, in the
process crime, of proofs of that nature, on behalf of the protection of other values
constitutionally important, such as the life, the freedom, the privacy, the safety and
other.

In that weighs the terms literally absolute of the article 5th, interruption LVI,
of the Federal Constitution, some subjects appear, as the acceptance or not of the
beginning of the proportionality, that still divides doctrine and jurisprudence, and
they were faced in this work.

With the present study, it was longed for to marry that the constitutional
beginning of the unadmissibility of the illicit proofs doesn't owe and it cannot be
interpreted literally, in a radical way, should suffer mitigations, suddenly no
constitutional warranty is absolute, due to the beginning of the relativity or
coexistence of the public freedoms. In the face of the crisis of the Justice,
characterized by the violence and impunity, it is imposed he mitigation, because
cannot admit that the constitutional prohibition is figured of safeguard's of crimes
instrument.

KEYWORDS: Proofs in the Penal Process; lllicit proofs; Beginning of the
Proportionality.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos surgiram como uma reacao as diversas violagdes, em
especial do Estado, contra os direitos do ser humano. A sociedade se mobilizou e
passou a exigir do Estado uma posicéo garantidora desses direitos. E o que se
denominam liberdades publicas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988
consagrou de forma suficiente os mais importantes direitos fundamentais, como o
direito a vida, a liberdade, a intimidade, a privacidade, ao devido processo legal, e
a inadmissibilidade das provas ilicitas (objeto do nosso estudo), entre outros.

Na medida em que o proposito constitucional € prestigiar e defender certos
direitos fundamentais, € necessario que se reconheca que tal comando deve
ceder naquelas hip6teses em que a sua observancia intransigente levaria a lesao

de um direito fundamental mais valorado.

Assim, a questdo a que se propbe esta obra é a da possibilidade da
utilizacdo, no processo crime, de provas ilicitas em prol de outros valores
constitucionalmente relevantes, tais como a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e outros, através da aplicacdo de principios que mitiguem a
inadmissibilidade das provas ilicitas, haja vista que nenhuma regra constitucional
€ absoluta, uma vez que tem que conviver com outras regras ou principios

também constitucionais.
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1 - DA PROVA

1.1 — Sintese Evolutiva do Direito a Prova

Desde o surgimento dos primeiros agrupamentos familiares, o homem tem
se revelado prisioneiro de suas proprias crengas, possuia uma visdo muito
limitada da vida social, e assim buscava nas supersticfes e na religido explicacao
para todos os tipos de acontecimentos (AVOLIO, 1999, p. 25). Tanto, que a
barbara legislacdo de nossos antepassados honrava com o nome de Julgamento
de Deus (Ordalias) as provas de fogo, agua fervendo, os duelos, e outros
(CARNAUBA, 2000, p. 7).

Nesta fase da evolugdo humana reinava um misto de veneragéo e terror
(idem anterior, p. 6). O que dirigia a conduta humana n&o era a consciéncia do
justo, e sim as crencas religiosas (idem ibidem, p. 7), que tinham o objetivo de
afligir os culpados de modo que o bem auferido por estes com a pratica delituosa

fosse ultrapassada pelo mal causado pelas penas aplicadas (idem ibidem, p. 11).

A Unica forma de atender as determinacBes divinas era através de
sacrificios empreendidos em prol da sociedade, a fim de se aplacar a ira dos

deuses.

Como essa situagcédo de poder era demasiadamente forte entre as classes
mais abastadas, acabou beneficiando algumas classes sociais e gerando muitos
excluidos. Tantas foram as lutas entre as distintas classes sociais que findaram
por enfraguecer-se todos. Assim, ocorreram varios problemas, principalmente a
exclusdo de grande numero de pessoas que nao satisfaziam as necessidades

religiosas.

A partir desse instante, a marginalizacdo os obrigou a unir-se e organizar-
se e assim comecaram a questionar as crencas da época e a pressionar a
alteracdo de seus principios, gerando um enfraquecimento da religido e do

controle social que ela exercia.
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Foi nesse estagio civilizatério que o homem conseguiu perceber-se como
individuo, dono de seu destino e a questionar sobre a obtencdo das provas
criminais (CARNAUBA, 2000, p. 8).

O Estado, a partir desse momento passou a administrar uma sociedade
heterogénea, onde, com o advento do Cristianismo, a idéia da individualidade
humana e os principios da igualdade e da fraternidade entre os homens tornaram
insustentaveis as arbitrariedades no modo de constru¢cdo das provas criminais,
que até entdo eram ditadas por homens investidos por poderes divinos e
inquestionaveis, que os submetiam a meios de prova violentos (idem ibidem, p.
9).

Desta forma, as Constituicdes tornaram-se o instrumento mais adequado
para operacionalizar essa busca de harmonia social, segundo os ideais modernos
e com ela, as restricobes ao modo de coleta de provas e sua classificacdo em

licitas ou ilicitas com conhecemos atualmente.

Nesse paradigma, foi a Revolucdo Francesa que materializou
efetivamente, dentro do Estado de Direito as limitagdes ao modo de colheita de

provas, esquematizando a idéia dos direitos e garantias fundamentais.

A operacionalizacdo do Estado de Direito evolui ao longo do tempo, de
acordo com a situacdo social de cada época, convém ressaltar, que a
Constituicdo Imperial do Brasil de 1824 foi a primeira a objetivar os direitos do
homem, tornando-os concretos e efetivos, assegurando em meio aos direitos
individuais, a inviolabilidade dos direitos civis e politicos que tem por base a

liberdade, a seguranca individual e a propriedade (GROTTI, 1993, p. 55).

As legislagdes modernas foram gradualmente abandonando as formulas do
processo inquisitorial, destarte, foi a atual Constituicdo Brasileira, promulgada em
5 de outubro de 1988, a primeira entre as cartas mundiais a subjetivar os direitos
do homem e garantir a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos em
seu inciso LVI, artigo 5° constituindo assim um dos pilares do Estado

Democrético de Direito que é o Brasil.

Assim, verifica-se que o direito a prova como garantia constitucional
resultou de uma lenta evolugcdo humana, que durante eras vivenciou experiéncias

gue ensejaram a positivacdo das garantias e direitos constitucionais.
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1.2 — Importancia da Prova no Processo Criminal

A prova é de suma importancia no Processo Penal, constituindo o
elemento integrador da conviccdo do juiz a respeito ou ndo de certos fatos
(BARROS, 2001, p. 1).

O crime, como todo fato humano, atinge toda a sociedade, causando-lhe
desequilibrio, o que exige do Estado providéncias de natureza persecutoria no

sentido de restabelecer a ordem e assegurar a punicédo dos culpados.

A propésito, segundo Heraclito Anténio Mossin (1998, p. 193):

E de cristalina evidéncia que a apuracdo do crime e de sua
autoria, visando a imposicdo de uma sancgdo penal a seu autor é de
interesse coletivo. O corpo comunitario impde ao Estado, no ambito de
seu escopo politico, a protecéo dos interesses coletivos.

Entretanto, hodiernamente, esta puni¢do encontra limites, ndo podendo
verificar-se de forma arbitraria. H4, em relacdo a ela um controle criado pelo
proprio titular do direito de punir, surgindo como exigéncia do progresso juridico

conquistado pelo homem ao longo de sua histéria (MOSSIN, 1998, p. 193).

A aplicacdo do direito penal no caso concreto € funcdo exclusiva do juiz.
Porém, sdo os elementos probatérios que servem de dado instrutério para a sua

convicgao.

Nesse sentido, e com a costumeira sabedoria, José Frederico Marques
(2000, p. 337) leciona que:

A finalidade do processo € a justa solucao do litigio penal, a da
instrucdo € a descoberta da verdade. Sobre a situacdo concreta que a
instrucdo permite reconstruir, € que incide o julgamento. O magistrado
criminal sopesa os dados colhidos na instru¢éo e depois de formar sua
convicgdo, aplica os mandamentos legais adequados aos fatos
esclarecidos, desobrigando-se, dessa forma, do cumprimento da
prestacao jurisdicional consistente no julgamento da pretenséo punitiva.

Verifica-se, pois, que o instituto da prova é de significativa importancia para
os fins punitivos do Estado. Ndo basta a simples existéncia de uma acusacao
para que a pena correspondente a infracdo delineada seja aplicada ao seu

transgressor. E necessario que as provas sejam propostas (indicadas ou
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requeridas) para que o juiz se manifeste sobre sua admissibilidade; se admitidas
serdo produzidas e introduzidas no processo, e ao final apreciadas e valoradas
pelo juiz, que por intermédio da instrucdo propria, baseada na ampla defesa e no
contraditorio, para que se comprove judicialmente que o acusado foi seu autor e
que sua conduta esta adequada aos elementos que compdem o tipo penal que

Ihe é imputado.

O Estado, assim, deve restringir, impedir, e proibir a utilizacdo de
determinados meios de prova, ou 0 seu uso em relacéo a certos fatos, em prol de
valores sociais, dentre 0s quais se destacam a liberdade e a intimidade, avultando
a obrigacédo de sacrificar o minimo dos direitos de personalidade do acusado. Eis
a problematica concernente a prova ilicita, que esta diretamente ligada a questao
das liberdades publicas, que enfrentamos neste trabalho.

1.3 - O Direito a Prova e a Garantia de Acao e de Defesa

A atividade probatoria representa 0 momento central do processo. Ligada a
alegacao e indicacédo dos fatos, visa oferecer ao magistrado a demonstracao da
veracidade dos fatos deduzidos ou levados ao conhecimento em juizo, de modo a
excluir razoavelmente as incertezas, assumindo, desta forma, importancia

fundamental para a formagéo do provimento jurisdicional.

Se 0 escopo do direito de acdo e de defesa é o de dar ao interessado uma
adequada oportunidade de interferir sobre o desenvolvimento e o éxito do
julgamento, pareceria evidente que o0 exercicio concreto desse direito seja
essencialmente subordinado a efetiva possibilidade de servir-se dos instrumentos
apropriados, as provas, com as quais se procura verificar aquele determinado
evento (AVOLIO, 1999, p. 35).

Salienta-se, assim, o0 direito a prova como aspecto de particular
importancia no quadro do contraditério, uma vez que a atividade probatdria
representa o momento central do processo: estritamente ligada a alegacdo e a
indicacdo dos fatos, visa ela possibilitar a demonstracdo da verdade, revestindo-
se de particular relevancia para o conteudo do provimento jurisdicional. O
concreto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
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possibilidade de representar ao juiz a realidade do fato posto como fundamento

das pretensdes das partes, ou seja, de estas poderem servir-se das provas.

Nos Estados Unidos da América, fala-se de um right to evidence em favor

de quem age e se defende em juizo, garantido pelo due process of law.

Na Italia, a Corte Constitucional afirmou que a garantia constitucional fica

prejudicada quando se limita o direito a prova.

Na Alemanha, sempre se reconheceu o direito a prova, que ndo se esgota
na faculdade de produzi-la, mas compreende uma verdadeira pretenséo a vé-la

admitida.

A jurisprudéncia brasileira € tranqiila nesse sentido, falando na
imprescindibilidade de se conferirem a ambas as partes do processo todos os
recursos para o oferecimento da matéria probatoria. E, se assim nao ocorrer, fala

a jurisprudéncia, genericamente, em cerceamento de defesa ou de acusacéao.

A exigéncia do contraditério na formacdo das provas vem desdobrada em

diversos aspectos, que se podem assim resumir:

- Proibicdo de utilizagdo de fatos que nao tenham sido previamente
introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas

partes;

- Proibicdo de utilizar provas formadas fora do processo ou de

qualquer modo colhida na auséncia das partes;

- A obrigacéo do juiz, quando determine a producédo de prova de
oficio, de submeté-las ao contraditorio das partes, as quais devem

participar de sua producao e poder oferecer a contraprova.

Em dltima andlise, tanto sera viciada a prova colhia sem a presenca do

juiz, como o sera a prova colhida pelo juiz sem a presenca das partes.

A concomitante presenca de ambos — juiz e partes — na producdo de

provas é essencial a sua validade.

Importante ressaltar, ademais, sobre o direito a valoracao das provas, pois,
evidente, que de nada serviria assegurar as partes o direito a prova, se 0 juiz

pudesse deixar de aprecia-la e valora-la no momento do julgamento.
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Por isso, todas as provas e alegacfes das partes, garantidas, como sao,
pelo principio do contraditério, devem ser objeto de apurada andlise e avaliacao,

sob pena de infringéncia ao referido principio.

E exatamente nisso que consiste o0 método do livre convencimento ou
persuasao racional, o qual se cumpre pela valoracdo de todo o material probatorio
existente nos autos, e somente deste. Por ele, o juiz forma livremente o seu
conhecimento, mas sem despotismo, porque a decisdo ha de ser fundamentada e

s6 pode alicercar-se sobre as provas existentes nos autos.

Os elementos probatérios que legitimamente ingressam no processo
destinam-se a integrar o material que o juiz h& de ter presente no momento da

decisao.

Trata-se de garantir as partes o direito de verem examinadas pelo 6rgdo
julgador as questbes, de fato e de direito, que houverem suscitado, reclamando

do juiz a consideracéo atenta dos argumentos e provas trazidos.

1.4 — O Dogma da Verdade Real

O principio da verdade real, que também se denomina de verdade material,
como originariamente concebido, diz respeito ao poder-dever inquisitivo do juiz

penal, tendo por objeto a demonstragéo da existéncia do crime e da autoria.

A prova penal, assim, € uma reconstrucado historica, devendo o0 juiz
pesquisar além da convergéncia das partes sobre os fatos, a fim de conhecer a
realidade e a verdade dos fatos. E um principio fundamental do processo penal,
para que sejam aprovados em sua subsisténcia histérica, sem distorgéo,
obstaculos e deformacdes. Isso compreende que o legislador tenha de eliminar do
codigo toda limitagdo a prova, e que o juiz tenha de ser deixado livre na formacao

do préprio convencimento.

Costuma-se, destarte, associar o conceito de verdade real ao processo
penal, onde € minimo o poder dispositivo das partes em relacdo as provas. E, em

contraposicao a este, moldou-se o conceito de verdade formal, ligado ao processo
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civil, onde seria absoluta a disponibilidade do objeto do processo e dos meios de

prova.

Criou-se, assim, a antitese “material/formal”, que é criticavel, quer do ponto

de vista terminoldgico, quer do ponto de vista substancial.

Sob este dltimo aspecto, a critica mais evidente seria sobre a absoluta
disponibilidade do processo civil. Além das acdes de estado, onde os direitos
substanciais em jogo sdo de carater indisponivel, o processo civil abrange uma
gama crescente de outros direitos e interesses indisponiveis, tais o de estado, do

consumidor, ao meio ambiente, etc.

Também sob o aspecto terminologico, sustenta a doutrina tradicional uma
distincdo calcada na adequacdo da verdade a realidade dos fatos, que no
processo penal corresponderia a verdade pura e simples, enquanto no processo
civil se chegaria a respeitar provados fatos incertos, simplesmente porque ambas

as partes assim o admitiram.

A verdade e a certeza séo dois conceitos absolutos, e, por isso, jamais se
tem a seguranca de atingir a primeira, e jamais se consegue a segunda, em
qualquer processo. O maximo que se pode obter € um grau muito elevado de
probabilidade, seja quanto ao contetdo das normas, seja quanto aos fatos, seja
quanto a subsuncdo desses nas categorias adequadas. Assimilar-se, pois, a
verdade real a certeza absoluta e a verdade formal a certeza relativa seria
também um erro, sob o ponto de vista da técnica da pesquisa da verdade, que é

extremamente influenciada por regras éticas.

Essa imprépria e artificiosa distingdo conceitual, levada a extremos por
uma faccdo da doutrina, culminou na imagem de um processo penal voltado
exclusivamente para a pretensdo de punir, como expressdo dos Estados

totalitarios.

A moderna doutrina processual entende que o juiz deve investigar a
verdade material, ndo se contentando apenas com os fatos que a acusacao e a
defesa submeterem a sua consideracdo, mas admite limites a essa atividade,
visto que, o direito ndo deve ser realizado a qualquer preco. Todo o direito
processual nega o principio segundo o qual o fim justifica os meios, por existir

uma situacdo conflitiva entre os interesses da comunidade juridica em realizar o
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direito material (através da persecucdo penal) e o0 interesse dos cidadaos

afetados em seus direitos pelo processo penal.

Conclui encontrar-se superado o conceito de verdade material, pela
concepgao de uma obtencdo formalizada da verdade, a “verdade forense”, ou

seja, a verdade obtida por vias formalizadas.

O principio do livre convencimento do juiz, no sentido de liberdade na
valoracdo da prova, é perfeitamente compativel com um procedimento probatério
disciplinado em lei, inexistindo contradicdo com as regras que disciplinam a sua

introduc&o material no processo.

O acertamento judicial ndo € mais visto como uma operacdo técnica
burocratizada, que possa suprimir o didlogo e o confronto de opinibes. Se a
verdade é um objeto a ser alcancado no processo, ndo se pode mais contrapor a
verdade formal a verdade material: no processo existe apenas uma verdade, a
verdade judiciaria, que é aquela que emerge de um procedimento desenvolvido
em contraditorio, e baseado necessariamente em critérios de admissibilidade ou

exclusao das provas.

Ha de se acrescentar, contudo, que o0 processo sO pode fazer-se dentro de
uma escrupulosa regra moral, que rege a atividade do juiz e das partes, abrindo a
escolha, entre dois processos: um em que a dignidade do homem é aviltada;
outro, em que é respeitada. Este Ultimo se torna tolerdvel até mesmo os
inevitaveis erros. A dicotomia defesa social X direitos de liberdade assume
freqlentes conotacdes dramaticas no juizo penal, avultando a obrigacdo do
Estado de sacrificar o minimo possivel os direitos da personalidade do acusado
como pedra de toque de um sistema de liberdades publicas no contexto de um
Estado de Direito (AVOLIO, 1999, p. 40-42).
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2 - DO ESTADO DE DIREITO

2.1 — Estado de Direito e Prova llicita

O Estado de Direito é o contexto social que propiciou 0 surgimento de
restricdes legais a forma de colheita de provas, permitindo assim a classificacao

das provas em ilicitas ou licitas.

Até que se instalasse o chamado Estado de Direito, foram necessarios
diversos passos na senda da evolugdo ocidental, sobretudo mudangas nas
crencgas religiosas, que se constituiram na base para a alteracdo da estrutura

juridica das nacoes.

Instituiu-se por meio da prefixacdo das formas de interferéncia estatal na
esfera do livre arbitrio dos cidaddos em sua vida privada, assim como na vida da
coletividade. O objetivo de sua existéncia é propiciar um ambiente de seguranca
social, através da certeza de que ha previsao legal a orientar as acdes estatais e
individuais.

Tem a fungdo de viabilizar uma convivéncia social harménica e compativel
com a dignidade dos seres humanos. Tal fungdo se materializa mediante a
fixacdo de normas que estabelecem parametros para a solucao de conflitos antes
que eles existam. E forma de garantir ao cidaddo o conhecimento dos poderes e

deveres estatais, como dos direitos e deveres dos individuos reciprocamente.

Apesar da prefixacdo de normas, nem sempre € possivel atribuir valor

absoluto as proposi¢cées normativas.

Elas podem dar margem a conflito nos valores fundamentais dos seres
humanos. Conflito que somente pode ser solucionado por intermédio de uma
avaliacdo objetivo-comparativa dos principios constitucionais para decidir qual
deles deve prevalecer no caso concreto, pois, nessas circunstancias, admitem ser

ponderados objetivando harmonizar os varios valores que encerram.
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Se ndo houver certa margem de discricionariedade na interpretacdo e
aplicacao das leis, inviabiliza-se o fazimento da justica, e, com isso, o equilibrio

social.

A necessidade de fixar normas reguladoras dos meios de obtencéo de
provas no processo penal, assim como sua admissibilidade, € um dos fatores
concorrentes para a estruturacdo do Estado de Direito. Todavia, para fazimento
da justica no que se refere a punicdo efetiva dos criminosos e protecdo aos
valores e bens por eles violados, inclusive a materializacdo de alguns fins do
Estado, ndo € possivel decidir a priori, pela admissibilidade ou inadmissibilidade
irrestrita das provas proibidas. Atribuir valor absoluto as normas tuteladoras dos
direitos individuais, especialmente a inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo penal, pode constituir-se numa inversdo de valores prejudicial a
mantenca da ordem no corpo societario. Tal valoracdo pode favorecer situacdes
de grande lesividade a relevantes interesses juridicamente tutelados e garantir
aos violadores a impunidade, num ponto tal que chega, em alguns casos, a
comprometer a estrutura do préprio Estado de Direito (CARNAUBA, 2000, p. 14-
15).

2.2 — Liberdades Publicas e Estado de Direito

Os direitos fundamentais possuem origem histérica, ou seja, foram frutos
de uma evolugdo que os consolidou. Surgiram como uma reacao as diversas
violagdes, em especial do Estado, contra direitos do ser humano. A sociedade se
mobilizou e passou a exigir do Estado uma posicéo garantidora desses direitos.

As liberdades publicas encontram-se declaradas na Constituicdo Brasileira
de 1988, de forma mais abrangente e extensa que nas anteriores, com
excepcional énfase aos direitos concernentes as garantias do individuo em

matéria penal e processual penal.

O exercicio das acdes investigatérias pelos Orgados incumbidos da
persecucao penal quase invariavelmente colide com a barreira protetora que as

Constituicdes erigem em torno dos direitos do homem.
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Contudo, as liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, e tampouco para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de
total consagracéo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. Desta forma,
agueles que, ao praticarem atos ilicitos, inobservam as liberdades publicas de
terceiras pessoas e da propria sociedade, desrespeitando a prépria dignidade da
pessoa humana, ndo poderao invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas

provas para afastar sua responsabilidade perante o Estado.

Como observado pelo Ministro Moreira Alves, em lapidar voto-relator no
Habeas Corpus n° 74.678-1/SP:

Evidente, seria uma aberracdo considerar como violagdo do
direito a privacidade a gravacdo pela propria vitima, ou por ela
autorizada, de atos criminosos, como o didlogo com sequlestradores,
estelionatéarios e todo tipo de achacadores. No caso, 0s impetrantes que
a conduta do réu apresentou, antes de tudo, uma intromisséo ilicita na
vida privada do ofendido, esta sim merecedora de tutela. Quem se
dispde a enviar correspondéncia ou a telefonar para outrem,
ameacando-o ou extorquindo-0, ndo pode pretender abrigar-se em uma
obrigacdo de reserva por parte do destinatario, o que significaria o
absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa. (STF —
12T, HC 74.678-1/SP — rel. Ministro Moreira Alves, v. u. 15.ag0.1997)

Note-se que ndo se trata de acolhimento de provas ilicitas em desfavor dos
acusados e, conseqiuentemente, em desrespeito ao artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal. O que ocorre na hipétese € a auséncia de ilicitude dessa
prova, uma vez que aqueles que produziram agiram em legitima defesa de seus
direitos humanos fundamentais, que estavam sendo ameacados ou lesionados
em face de condutas ilicitas. Assim agindo, em legitima defesa, a ilicitude na
colheita da prova € afastada, ndo devendo pois incidir o inciso LVI, artigo 5°, da

Constituicao Federal.

A Constituicdo ha de ser interpretada através da conjuncdo da letra do
texto com as caracteristicas historicas, politicas e ideolégicas do momento, para
se encontrar o melhor sentido da norma juridica, em confronto com a realidade

sécio-politica-econdmica, almejando sua plena eficacia.
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3 — DOS PRINCIPIOS GERAIS DA PROVA

3.1 — Principio da Auto-responsabilidade das Partes

Decorre do 6nus da prova, expressamente preconizado no artigo 156 do

Cdbdigo de Processo Penal:

“Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer; mas o juiz
poderd, no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,

diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.”

No processo, as partes ndo tém a obrigacdo, mas o 6nus de produzir as
provas referentes ao que foi alegado. Cada parte assume as consequéncias dos
atos praticados e dos que tenha deixado de praticar, pois tem o encargo de
apresentar em juizo os elementos que comprovem as alegacdes feitas, e que Ihe

compete demonstrar.

Assim, as partes ndo estdo obrigadas a provar o que alegaram, mas
submetidas ao 6nus de demonstrar essas alegacdes, pelos meios admissiveis,
para evitar um prejuizo futuro (MARQUES, 2000, p. 350).

3.2 — Principio da Audiéncia Contraditoria

Em todos os atos processuais, as partes deve ser assegurado o direito de
participar, em igualdade de condi¢cbes, oferecendo alega¢cbes, como também
produzindo provas em contrario. Tal exigéncia decorre do principio da isonomia
que deve haver entre as partes na relacdo juridico-processual, e também em
decorréncia dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa que
assegura as partes as mesmas oportunidades de serem ouvidas, apresentar
provas, e influir, enfim, no convencimento do juiz. Nesse sentido, Luiz Francisco

Torquato Avolio (1999, p. 27) escreve com sabedoria: “O contraditorio, pois,
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pressupfe a paridade de partes: somente pode ser eficaz se os contendentes

possuem a mesma forca, ou, ao menos, os mesmos poderes”.

Em consequéncia do contraditério, devem ser respeitados 0s seguintes
aspectos: a) proibicdo de se utilizar fatos que nédo tenham sido previamente
introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes; b)
proibicdo de utilizar provas formadas fora do processo ou de qualquer modo
colhida na auséncia das partes; c) a obrigacdo do juiz quando determine a
producdo de provas ex officio, de submeté-las ao contraditério das partes, as
quais devem participar de sua producéo e oferecer contra-prova. A concomitante
presenca de ambos — juiz e partes — na producdo das provas é essencial a sua
validade (GRINOVER, FERNANDES, GOMES FILHO, 2001, p. 123).

O contraditério se desdobra, em dois momentos: informacdo e
participacdo. A informacdo esta presente desde a citagdo, prosseguindo-se ao
longo do processo com as devidas intimacbes. J4, no que se refere a
participagdo, significa “participar da instrugdo”, preparando o espirito do juiz, ndo
somente através das provas, mas participando do processo em todas as demais
atividades, debatendo, oferecendo suas alegacbes, de fato e de direito,
possibilitando assim incidir ativamente sobre o desenvolvimento e sobre o
resultado do processo (AVOLIO, 1999, p. 27-28).

3.3 — Principio da Comunhé&o da Prova

No campo penal ndo h& prova pertencente a uma das partes, nem ao juiz;
pode ser ela utilizada pela parte que a produziu, como também pela parte
contraria (MOSSIN, 1998, p. 197). Toda prova produzida integra um campo
unificado, servindo a ambas as partes e ao interesse da justica (ARANHA, 1994,
p. 31), uma vez produzidas, tornam-se comuns, por interessarem a todos 0s

envolvidos na relagéo juridico processual.
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3.4 — Principio da Oralidade

Por forga de tal principio, havera sempre predominancia da palavra falada,
mas, na verdade, existe um sistema misto, escrito e oral, pois 0os depoimentos,

debates, alegacdes, sao feitos oralmente, mas sempre reduzidos a termo.

3.5 - Principio da Concentracgéo

Por meio deste principio, que € um desdobramento do da oralidade,
busca-se concentrar toda a producdo da prova em uma Unica, ou em poucas
audiéncias, pois, gquanto mais proximos da decisdo do juiz sdo 0s movimentos

processuais, tanto menor € o perigo de desaparecimento das impressdes

pessoais e dos fatos que a memoaria registra (MARQUES, 1965, p. 67).

A concentracdo, porém, tem que obedecer ao rito previsto pelo legislador
para o tipo de crime que é objeto da acusacao. Nesse particular, ha diversificacao
de concentragdo, considerando-se os diversos procedimentos previstos pela

legislacdo processual patria (MOSSIN, 1998, p. 200).

3.6 — Principio da Publicidade

Os atos judiciais e, portanto, a producdo de provas, sdo publicos, devendo
0S atos processuais serem praticados publicamente diante dos cidadaos, por ser
a publicidade do juizo a melhor garantia a propria justica, admitindo-se somente

como excecao o segredo de justica.

Dada a relevancia deste principio, foi ele guindado a dogma constitucional,

no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal:

“A lei s6 poderé restringir a publicidade dos atos processuais quando a

defesa da intimidade ou o interesse coletivo o exigirem.”

Assim, diante do texto constitucional, como regra, a producdo de provas

em audiéncia € publica, podendo ser assistida por quaisquer pessoas, 0 que
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concorrera ndo s6 para justificar o carater politico do principio, bem como as
garantias do direito de defesa e a proépria transparéncia do juizo na coleta de
provas (MOSSIN, 1998, p. 201).

3.7 — Principio do Livre Convencimento

Tal principio regula a apreciacdo e a avaliacdo das provas existentes nos
autos, indicando que o juiz deve formar livremente sua convicg¢do. Isso significa
que o juiz pode decidir com base na prova dos autos, mas também sem provas e

até mesmo contra a prova.

O magistrado nao é desvinculado da prova e dos elementos existentes nos
autos, mas a sua apreciacdo nao depende de critérios legais determinados a
priori. O juiz sO decide com base nos elementos existentes no processo, mas

avalia segundo critérios criticos e racionais.

Essa liberdade de convicgcdo, porém, ndo equivale a uma decisdo

arbitraria, posto que o convencimento deve ser sempre motivado.



26

4 — DAS PROVAS ILICITAS

4.1 — Terminologia e Conceito

Insta ressaltar que ndo h& na doutrina unanimidade a respeito do termo.
Nas diversas obras analisadas observam-se diferentes colocagfes, tais como:
“prova proibida”, “prova vedada’, “proibicbes probatorias’, “provas ilegais”,

“proibicdo de prova”, etc.

Contudo, ficaremos com a terminologia empregada pela Carta Magna de
1988, que em seu artigo 5°, inciso LVI, fala das provas ilicitas, que sédo aquelas
obtidas por meios contrarios a moral e aos bons costumes e principalmente
quando atentatorias a dignidade e as liberdades publicas constitucionalmente

asseguradas ao individuo.

A propdésito, merece transcrigdo a licao lapidar de Ada Pellegrini Grinover
(GRINOVER, FERNANDES, GOMES FILHO, 2001, p. 132):

A questao da denominada “prova ilicita” ubica-se, juridicamente,
na investigacao a respeito da relagdo entre o ilicito e o inadmissivel no
procedimento probatério e, sob o ponto de vista da politica legislativa,
na encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o
respeito a direitos fundamentais que podem ver-se afetados por esta
investigacao.

Quanto a um conceito preciso de prova ilicita, ndo podemos deixar de
apresentar o de Torquato Avélio (1995, p. 39), que com a costumeira sabedoria

preleciona que:

por prova ilicita ou ilicitamente obtida, € de se entender a prova
colhida com infracdo a normas ou principios de direito material —
sobretudo de direito constitucional, porque, como vimos, a problematica
da prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades publicas,
onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a
liberdade, a dignidade humana, mas, também, de direito penal, civil,
administrativo, onde ja se encontram definidos na ordem
infraconstitucional outros direitos ou cominacdes legais que podem se
contrapor as exigéncias de seguranca social, investigacdo criminal e
acertamento da verdade, tais os de propriedade, inviolabilidade do
domicilio, sigilo da correspondéncia e outros.
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4.2 — Prova llicita e Prova llegitima

A prova ilicita é de se entender a prova colhida com infracdo a normas ou
principios de direito material — sobretudo de direito constitucional, pois, como
vimos, a problemética da prova ilicita se prende sempre aos direitos e garantias
atinentes a dignidade humana. Assim, da violacdo dessas normas, € 0 proprio
direito material que estabelece san¢des proprias, inadmitindo a sua introducdo no
processo e, na hipétese de sua introducdo no processo, a inutilizacdo da prova
ilicita, além da punicdo ao infrato que na colheita das provas infringir os direitos e

garantias constitucionalmente assegurados.

Diversamente, por prova ilegitima entende-se ser aquela cuja colheita
estaria infringindo normas de direito processual, pois alguns dispositivos da lei
processual penal contém regras de exclusdo de determinadas provas, como, por
exemplo, a proibicdo de depor em relacdo a fatos que envolvam o sigilo
profissional (artigo 207, do Codigo de Processo Penal) (AVOLIO, 1999, p. 44).
Porém, a san¢éo para o descumprimento dessas normas processuais encontra-se
na propria lei processual, basta a sancdo erigida através da nulidade do ato

cumprido, e da ineficacia da decisdo que se fundar sobre os resultados deste ato.

A prova ilegitima jamais produzira efeitos no processo, eis que se realizada
sem o amparo da lei processual penal, ndo tem qualquer valia. E considerada
nula nos moldes do artigo 564, inciso lll, do Cddigo de Processo Penal. Cabe
ressaltar que, se a prova for ao mesmo tempo ilicita e ilegitima, nao trara

dificuldades, pois sera fulminada pela primeira (ARANHA, 1999, p. 50).

A grande problematica consiste em saber os limites da inadmissibilidade
das provas ilicitas, no que pese a vedacao constitucional das provas ilicitas frente

aos direitos sociais.

4.3 — Provas llicitas por Derivacao

A questdo das denominadas provas ilicitas por derivacdo diz respeito

aguelas provas em si mesmas licitas, mas a que se chegou por intermédio da
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informac&o obtida por prova ilicitamente colhida. E o caso, por exemplo, da
interceptacdo telefénica clandestina, por intermédio da qual o 6rgao policial
descobre uma testemunha do fato que, em depoimento regularmente prestado,

incrimina o acusado.

A dificuldade estd em saber se essas provas, formalmente licitas, mas
derivadas de provas materialmente ilicitas, podem ou ndo ser admitidas no

processo.

A conhecida teoria dos frutos da arvore envenenada, fruits of the poisonous
tree, cunhada pela Suprema Corte norte-americana, segundo a qual o vicio da
planta se transmite a todos o0s seus frutos sustenta que todas as provas

derivadamente obtidas a partir de praticas ilegais devem ser excluidas.

A doutrina dos frutos da arvore envenenada suscitou e ainda suscita
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, quer no direito comparado, quer no
direito brasileiro. Contudo a doutrina dominante vem firmando orientacdo no
sentido de que tal modalidade de prova ndo pode jamais ser admitida no
processo, pouco importando sua relevancia para o deslinde da causa penal.
Sacrifica-se, nesse passo, 0 principio da verdade real em favor da vedacao
absoluta da prova obtida por meio ilicito e assim consequentemente a

inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagéo.

Estd é a posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e mais
intransigente com 0s principios e normas constitucionais; a ilicitude da obtencao
da prova transmite-se as provas derivadas, que devem ser igualmente extraidas
do processo (GRINOVER, FERNANDES, GOMES FILHO, 2001, p. 137).

Nesse sentido, incensuravel a analise do Ministro Sepulveda Pertence,

quando do julgamento do Habeas Corpus n° 69.912, que dispde:

“Estou convencido de que essa doutrina da invalidade probatoria do fruit of
the poisonous tree € a Unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita.”

Portanto, em sentido contrario, ndo podemos deixar de apreciar a critica de
Barbosa Moreira, ao Habeas Corpus n°® 73.351 — SP, que concedeu o0 writ ao

argumento de que a prova ilicita contaminou a prova obtida por meio dela, pois,
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na hipétese versada, a apreensdo de 80 kg (oitenta quilos) de cocaina s foi

possivel em virtude da interceptacao telefonica:

Tal viés doutrinario (fruits of the poisonous tree) é adequado a
nossa realidade, de modo especial na area da “criminalidade
organizada”, concluindo por dizer a enorme dificuldade que sente em
aderir a uma escala de valores que coloca a preservacao da intimidade
de traficantes de drogas acima do interesse de toda a comunidade
universal, em dar combate eficiente a praga do trafico (MOREIRA, s. d.,
113-114).

Ademais, encontram-se no préprio direito americano limitacfes impostas a
teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacéo, pelo proprio Supremo
norte-americano e pela doutrina internacional que excepcionam da vedacao
probatéria as provas derivadas das ilicitas quando a conexao entre umas e outras
€ ténue, de modo a ndo se colocarem a primaria e as secundarias como causa e
efeito, ou ainda, quando as provas derivadas da ilicita poderiam ser descobertas,
de qualquer outra maneira. No primeiro caso, fala-se em independent source, e,
no segundo, na inevitable discovery. Isso significa que a prova ilicita nao foi
absolutamente determinante para o descobrimento das derivadas, ou se estas
derivam de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser produzidas em
juizo (GRINOVER, FERNANDES, GOMES FILHO, 2001, p. 138).

Embora haja tais limitagcbes no direito comparado, no Brasil a doutrina
majoritaria posiciona-se no sentido de ndo admitir as provas ilicitas por derivacao
em respeito a Carta Magna, porém ainda falta um posicionamento mais preciso
sobre a matéria, haja vista que para a doutrina sendo as provas ilicitas
inadmissiveis, inadmissiveis também seréo as delas derivadas, embora néo

exista nenhum texto de lei que assim as declare.

Contudo, j4 se encontram elaboradas as propostas de reforma para o
Cddigo de Processo Penal, presidida por Ada Pellegrini Grinover, que dentre
tantas modificacoes, propde a inclusdo de um § 1° na nova redacgao do artigo 157:
“Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, quando evidenciado
0 nexo de causalidade entre umas e outras, e quando as derivadas ndo puderem
ser obtidas sendo por meio das primeiras” (GRINOVER, FERNANDES, GOMES
FILHO, 2001, p. 139)
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4.4 — Pela Inadmissibilidade das Provas llicitas

Durante muito tempo, as provas ilicitas foram utilizadas pelas classes
sociais dominantes, como forma de controle social. Contudo, a operacionalizacéo
do Estado de Direito evoluiu ao longo do tempo, e assim dividiu-se doutrina e

jurisprudéncia a respeito da admissibilidade processual das provas ilicitas.

Pode-se afirmar que predominava até a Constituicdo Federal de 1988 a
teoria da admissibilidade, embora alguns autores e o préprio Supremo Tribunal
Federal ja defendessem a inadmissibilidade, haja vista os direitos civis e politicos

do individuo. E o que se pode observar em deciséo transcrita na RTJ 84/609.

A primeira decisdo € de 11.11.1977, ocasido em que foi
determinado o desentranhamento de fitas gravadas, correspondentes a
interceptacdo de conversa telefénica de mulher, feita pelo marido, para
instruir processo de separacdo judicial. (GRINOVER, FERNANDES,
GOMES FILHOS, 2001, p. 141).

Assim, a Carta Constitucional de 1988 veio consolidar a posicdo do
Supremo Tribunal Federal, afastando do processo brasileiro a admissibilidade das
provas ilicitas em seu artigo 5°, inciso LVI: “S&o inadmissiveis, no processo, as

provas obtidas por meios ilicitos”.

No exame das provas ilicitas a doutrina dominante tem firmado orientacao
no sentido de que tal modalidade de prova ndo pode jamais ser admitida no
processo, pouco importando sua relevancia para o deslinde da causa penal.
Sacrifica-se o principio da verdade real em favor da vedacdo constitucional da

prova obtida por meio ilicito, ndo se admitindo, desta forma, qualquer afronta a lei.

Na Ap. 307-3, DF, o Ministro Celso Mello, ensina em seu voto que:

A nominacao inscrita no artigo 5°, inciso LVI, da Lei fundamental
promulgada em 1988, consagrou, entre nés, com fundamento em sélido
magistério doutrinario (Ada Pellegrini Grinover, Novas Tendéncias do
Direito Processual Penal, pag 60-82, 1990, Forense Universitaria) o
postulado de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser repudiada
sempre — pelos juizes e Tribunais, por mais relevantes que sejam o0s
fatos por elas apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de
inconstitucionalidade. A clausula constitucional do due process of law —
gue se destina a garantir a pessoa do acusado contra acdes
eventualmente abusivas do Poder Pdblico tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas projecdes
concretizadoras mais expressivas, ha medida em que o réu tem o
impostergavel direito de ndo ser denunciado, de_ndo ser julgado e de
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ndo ser condenado com apoio em elementos instrutdrios obtidos ou
produzidos de forma incompativel com os limites impostos, pelo
ordenamento juridico, ao poder persecutério e ao poder investigatério
do Estado. A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo
radical, a eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade
material ela pretende evidenciar. Trata-se de conseqiiéncia que deriva,
necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situacdo
juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo
peremptorio, a possibilidade de uso, em sede processual, de prova — de
gualquer prova — cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo Poder
Judiciario. A prova ilicita é prova iniddnea. Mais do que isso, prova ilicita
€ prova imprestavel. Nao se reveste, por essa explicita razdo, de
qgualquer aptiddo juridico-material. Prova ilicita, sendo providéncia
instrutéria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se destituida de
gualquer grau, por minimo que seja, de eficacia juridica.

Outros julgados no mesmo sentido:

Desentranhamento da prova ilicita — STF — “Reconhecida a
ilicitude de prova constante dos autos, conseqiiéncia imediata é o direito
da parte, a qual possa essa prova prejudicar, a vé-la desentranhada”.
(Pleno — Embargos de declaracdo em inquérito n°® 731/DF — rel. Min.
Néri da Silveira, Diario da Justi¢a, Secao 1, 7.jun.1996, p. 19.847)

Habeas Corpus e prova ilicita: STF — Impfe-se a extenséo de
habeas corpus, para anular-se o processo criminal, se a decisdo se
baseou em prova ilicita, a afastar qualquer carater pessoal”. (12 T — HC
n® 74.113-1/SP - rel. Min. llmar Galvao, Diario da Justica, Secdo 1,
4.abril.1997, p. 10.551)

Saliente-se, porém, que a doutrina constitucional moderna passou a prever
uma atenuacdo a vedacdo das provas ilicitas, visando corrigir possiveis
distor¢cdes a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional

gravidade. Essa atenuacdo prevé, com base no Principio da Proporcionalidade,

hipéteses de admissibilidade das provas ilicitas, que, sempre em carater
excepcional e em casos extremamente graves, poderdo ser utilizados, pois
nenhuma liberdade publica é absoluta, havendo possibilidade, em casos
delicados, em que se perceba que o direito tutelado € mais importante que o
direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicacfes, por exemplo, de

permitir-se sua utilizagéo.

Vé-se, porém, que tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia sdo bem
divididas quanto a este assunto. Enquanto uns defendem o absolutismo do artigo
59 inciso LVI, da Constituicdo Federal, outros defendem a mitigagéo do referido
artigo, aplicando-se o principio da proporcionalidade/razoabilidade em

determinados casos, Como veremos a segulir.
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4.5 — Pela Admissibilidade das Provas llicitas

Embora o artigo 5° inciso LVI, da Magna Carta, estabeleca serem
inadmissiveis no processo as provas ilicitas, vale ressaltar que nenhum preceito
constitucional é absoluto. Os principios nédo proibem, permitem, ou exigem algo
em termos de tudo ou nada. E preciso haver uma harmonizacdo das normas, pois
assegurar uma extensao absoluta ao principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas a determinados individuos significa negar a outros cidaddos outros tantos
direitos igualmente importantes para a materializacdo dos objetivos fundamentais
do Estado de Direito.

As normas juridicas devem estar sujeitas a uma interpretacdo razoavel sob
pena de se transformarem em preceitos injustos, conduzindo para um

afrouxamento ético dos nossos costumes.

Tem-se que levar em consideracdo os valores, aplicando-se o principio da
convivéncia das liberdades, sopesando os valores em jogo e assim chegar ao fim
colimado pelo Direito — a Justica.

N&o que devéssemos retroagir a décadas, séculos atras, e cometermos as
mesmas barbaries que cometeram nossos antepassados ao conceberem todo e
qualquer tipo de provas violentas e inquestionaveis. Devemos sim, respeitar 0s
direitos que ao longo da evolugdo humana foram conquistados. Porém, néo
podemos esquecer que a Constituicdo de 1988 deveu-se em grande parte ao
regime autoritario que recentemente havia se extinguido, e sob o qual eram
freqiientes e graves as violagdes de direitos fundamentais. E mister reconhecer
que naquele momento histérico, ndo poderia ser diferente a opgédo pela
inadmissibilidade das provas ilicitas. Portanto, com o contexto social
contemporaneo e a crise da Justica, € chegado o momento de buscar-se um meio

termo.

Nesse sentido € Apelacao Criminal 185.901-3:

Ementa: Prova Criminal - Interceptacdo telefénica -
Admissibilidade — Inviolabilidade do sigilo que n&do tem carater absoluto
— Aplicacdo do principio da proporcionalidade — Hipéteses em que a
policia tendo suspeita razoavel sobre envolvimento no comércio de
drogas, obteve autorizacdo judicial — Recurso Provido. Havendo
conflitancia entre o direito a intimidade e o direito a prova (due process
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os law) deve prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer ao
interesse da sociedade (Ap. n° 185.901-3, Indaiatuba — 3° Cam.
Criminal — Rel. Min. Segurado Braz — 30.10.95, v. u.)

Como observado, ha casos em que necessario se faz a admissibilidade
das provas llicitas, aplicando-se o principio da proporcionalidade, sempre que

houver conflito entre direitos fundamentais.

A admissibilidade das provas ilicitas no processo penal muitas vezes é
imprescindivel, a fim de se evitar a impunidade, que é danosa ao equilibrio social
e inviabiliza um dos propésitos do Estado de Direito, que € a promocao da

Justica.

7

N&o é correto que um Estado se proponha a promover a justica e
permaneca sistematicamente deixando impunes crimes de alto poder lesivo para
a sociedade, sob o argumento de que o modo de coleta das provas foi acintoso a
privacidade do criminoso. Por essa razdo, a inadmissibilidade constitucional de
provas ilicitas no processo tem forcosamente de sofrer certas ressalvas que
resultem de sua interpretacéo finalistica, teleoldgica e da sua insercéo sistematica

no contexto das normas protetoras do direito processual penal.
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5 - TEORIA DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE

5.1 — Aspectos Gerais

O principio da proporcionalidade tem origem no direito americano, no qual
€ apresentado sob a denominacdo de “principio da razoabilidade”. Contudo,
atingiu seu apice no direito alemao, que utiliza a denominacdo “principio da

proporcionalidade”.

Mas ndo é apenas a denominagcdo que € diversa, o fundamento deste
principio também diverge naquelas legislacfes. O direito aleméao justifica-se no
Estado Democratico de Direito. O direito americano fundamenta-o no devido
processo legal, no que foi seguido pelo Supremo Tribunal Federal.

O principio da proporcionalidade constitui uma atenuacdo a doutrina
constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas, prevendo sua utilizacao
sempre que o interesse tutelado se sobrepuser a outros interesses, como por
exemplo o da intimidade, da privacidade, assim para que o Estado atenda aos
interesses da maioria, respeitando os direitos fundamentais, € necessario a
existéncia de normas que pautem sua atividade e que, em alguns casos, nem
mesmo a vontade da maioria seja capaz de derrogar (Estado de Direito). E
necessario ao Estado, ainda, reconhecer e utilizar um principio regulador para
ponderar até que ponto dar-se-a preferéncia ao todo ou as partes (Principio da
Proporcionalidade) (AVOLIO, 1999, p. 59).

Isto posto, quando uma prova é adquirida com infracdo a uma norma
juridica existem duas teses: uma diz que o interesse do Estado em esclarecer a
verdade deve prevalecer, independentemente do modo como foi obtida a prova,
sujeitando-se o infrator as sancdes do ato que praticou; j4 a outra ndo admite a
possibilidade de um comportamento antijuridico permitindo que quem o cometeu

dele tire proveito prejudicando outrem.
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Estas sdo, sem duvida, teses radicais as quais o magistrado ndo se deve
ater com rigor. E mais sensato deixar fluir no magistrado o livre convencimento,
pois somente ele diante do caso concreto podera avaliar aspectos que o levardao
a decidir qual dos interesses em conflito seré sacrificado e em que medida.

O juiz deve analisar se a medida € indispensavel, verificando se a
transgressdo se explica por necessidade auténtica, que torne o comportamento
da parte escusavel, ou se, ao contrario, a alegagéo poderia ser provada por meios
regulares, tendo a infracdo gerado dano superior ao beneficio levado ao processo
(MOREIRA, s. d., p. 125).

5.2 — Suprema Corte Norte Americana: a Doutrina da Razoabilidade e

da Proporcionalidade e o Devido Processo Legal

O desenvolvimento do principio da razoabilidade no direito americano se
operou a partir da interpretagdo evolutiva da clausula do devido processo legal,
atualmente incorporada a Constituicdo Norte-americana através das emendas 52
e 142 (STUMM, 1995, p. 154).

O estudo evolutivo do principio do devido processo legal no direito norte-
americano  se revestiu inicialmente em garantia de carater estritamente
processual, voltada a principio para a regularidade do processo penal (direito ao
contraditorio, a ampla defesa, ao acesso a justica, etc.) que se estendeu
posteriormente aos processos civil e administrativo. Neste estagio evolutivo ainda
era inconcebivel qualquer valoragdo do mérito dos atos normativos e
administrativos pelo Judiciério, sob pena de se considerar vilipendiado o principio
da separacdo dos poderes. Subseqientemente, até meados dos anos 30, o
principio do devido processo legal, passou a incorporar, também em cunho
substantivo, o que impulsionou o Judicidrio para o exame de certas valoragdes
administrativas e legislativas, o denominado ativismo judicial, com redefinicdo da
nocao de discricionariedade. A Suprema Corte passou a desempenhar o papel de
fiel intérprete da doutrina do liberalismo econbmico que considerava um
verdadeiro sacrilégio qualquer interferéncia restritiva do legislador ordinario ao
direito de propriedade e ao livre arbitrio das partes na celebracdo dos contratos, o
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que acarretou a invalidacdo de diversas normas tidas como ndo razoaveis
(STUMM, 1995, p. 158).

E exatamente nesta fase substantiva do devido processo legal que se

constitui no direito norte-americano o principio da razoabilidade.

O principio da razoabilidade, assim, erige-se em parametro de valoracéo
dos atos do Poder Publico (legislativo e administrativo) para aferir sua
consonancia com a razao e o ideal superior de Justica, visando dissipar qualquer

arbitrariedade ou abuso de direito.

Deste modo, resta evidenciado que o Poder Judiciario norte-americano tem
na versdo substantiva do devido processo legal um poderoso instrumento de

afericdo da justica e razoabilidade das leis restritivas de direitos fundamentais.

5.3 — Corte Constitucional Alema e o Principio da Proporcionalidade

Num primeiro momento, a aplicabilidade do principio da proporcionalidade
restringia-se ao direito penal, fruto de uma evolugédo do principio da legalidade,
cristalizando entendimento da necessidade de proporcdo entre 0s crimes e 0sS
castigos. E considerado uma medida com valor suprapositivo do Estado de Direito
e visa garantir a esfera de liberdade individual das ingeréncias administrativas
(STUMM, 1995, p. 78).

No século XIX, o principio da proporcionalidade se incorpora ao direito
administrativo, como instrumento habil a combater os atos administrativos

arbitrarios (violacéo da lei ou desvio de poder).

O principio da proporcionalidade foi transplantado do direito administrativo
francés para o direito administrativo aleméo, tendo, eventualmente aplicabilidade
no ambito do poder de policia da administracdo publica. Entendeu-se que a
intervencao administrativa limitadora da liberdade individual deveria conformar-se
aos estritos limites necessarios a consecucao dos fins constitucionais legitimos,

proporcionada as circunstancias.
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A doutrina e a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema desenvolveram
formulacdes tedricas em torno do principio da proporcionalidade, decompondo-o

em trés sub-principios cumulativos imprescindiveis & sua configuracéo:
1) Sub-principio da adequacéo;
2) Sub-principio da necessidade ou exigibilidade; e
3) Sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Por forca do sub-principio da adequacdo (geeignetheit), as medidas
restritivas de direitos fundamentais devem ser aptas a atingir os fins colimados.
Pressupfe-se que o legislador infraconstitucional esteja constitucionalmente
legitimado a impor gravames a liberdades individuais na perseguicdo do fim
legitimo (STUMM, 1995, p. 79).

Em decorréncia do sub-principio da necessidade ou exigibilidade
(erforderlichkeit), impde-se a verificacdo prévia da imprescindibilidade da adocao
da medida restritiva, bem como da impossibilidade de sua substituicdo por outra
menos gravosa. Objetiva-se causar 0 menor prejuizo possivel aos direitos e
interesses da coletividade em geral, na justa medida do necesséario para a
preservacao do proprio ou de outro direito fundamental (idem anterior, 1995, p.
79-80).

O fundamento constitucional do principio da proporcionalidade em sentido
amplo (ubermassverbot) é derivado do Estado de Direito. Por derradeiro, a valida
utilizacdo do principio da proporcionalidade pressupde, igualmente, a satisfacao
do requisito pertinente ao sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito,
que consiste numa ponderacdo entre o dnus imposto e o beneficio trazido, de

modo que as vantagens superem as desvantagens.

5.4 — Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Constitucional Brasileiro

A aplicacdo do principio da proporcionalidade (razoabilidade) pelo
Judiciario brasileiro aponta para uma trajetoria timida. Indubitavelmente, indmeros

sdo os precedentes de aplicacdo implicita dos seus ideais intrinsecos. Contudo,
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nota-se uma preocupacdo dos nossos juizes no sentido de evitar a invocacao

explicita do principio em exame, a qual levou algumas décadas para se dissipar.

Em linhas gerais, € idéntica a explicagdo encontrada por todos aqueles que
refletiram sobre o assunto: excessivo apego ao dogma da separacdo dos

poderes.

A Constituicdo Federal de 1988 abrigou no inciso LVI, do artigo 5°, a
clausula do devido processo legal (due process of law): “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Alguns doutrinadores, influenciados pelo direito norte-americano, atribuem
a clausula do devido processo legal inserida na nossa Constituicdo uma dimensao
maior, capaz de abariar ndo sO a versdo adjetiva de garantia processual, mas

também um cunho substantivo.

Outros, porém, nado visualizam na supramencionada clausula toda essa
amplitude que seria desejavel. Contudo, vislumbram, inspirados na doutrina
germanica, o principio da proporcionalidade como algo inerente ao Estado de
Direito, integrando de modo implicito nosso ordenamento juridico, como um
principio constitucional ndo escrito (BARROSO, 1996, p. 165-170).

E de se consignar que, ja sob o império da Carta Magna de 1988, advieram
inimeras decisdes fundadas, implicita ou explicitamente, nas idéias de

proporcionalidade e da razoabilidade.

5.5 — Principio da Proporcionalidade Pré-reu

A aplicagdo do principio da proporcionalidade sob a otica do direito de
defesa, também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no processo
penal, onde impera o principio do favor rei, € de aceitacdo praticamente unanime
pela doutrina e pela jurisprudéncia. Tal posicdo mitiga, sem duvida, o rigor da
inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas. Em tais casos, o sujeito estaria em
situacdo de verdadeiro estado de necessidade, ou legitima defesa, clausulas
excludentes da antijuridicidade, vendo-se obrigado ao uso de prova ilicita em

defesa da sua liberdade. Assim, para evitar uma condenacéo, o réu se vé forcado
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a exibir correspondéncia que a Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, inciso XII,
protege como um valor absoluto. Entre a inviolabilidade da correspondéncia e o
direito a liberdade sobreleva este Gltimo (AVOLIO, 1999, p. 72).

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em decisdo proferida em 16
de setembro de 1992, que versava sobre processo criminal por lesdes corporais
graves, onde se admitiu uma fita contendo gravacdo de uma conversa telefénica
ocorrida entre a ré e a vitima do processo, realizada pela prépria acusada,
entendeu que o direito a intimidade, como de resto todas as demais liberdades
publicas, ndo tem carater absoluto e pode ceder quando em confronto com outros
direitos fundamentais, como, por exemplo, o da ampla defesa. Isso nada mais &

que a aplicagdo pura e simples da Teoria da Proporcionalidade.

5.6 — Principio da Proporcionalidade Pro Societate

Ao contrario do que vimos no item anterior, onde o0 principio da
proporcionalidade pro reo é admitido, aqui, infelizmente, o caminho tomado pela
Constituicdo Federal de 1988, ao optar, pelo menos na aparéncia, por uma
posicao radical em face das provas ilicitas, deixou profundamente desamparada a

sociedade, ao propiciar que alguém possa tirar proveito da sua prépria torpeza.

Suponha-se que terceiro, ndo importa a razéo, praticando interceptacéo
telefénica, venha a tomar conhecimento de fato que possa levar a elucidagcédo de
crime gravissimo. Para os adeptos da teoria da proporcionalidade, tal prova
poderia ser aproveitada, tendo em conta que, entre a violagdo da privacidade do
criminoso e o deslinde da infracdo penal da maior gravidade (homicidio, roubo,
extorsdo, tortura, etc.) prevaleceria, sem duavida, a solucdo do caso com a

consequente punicdo do criminoso.

Na hipotese formulada acima, o autor da interceptacdo teria que sofrer
punicdo, fato que tornaria in6cua a aplicagdo, na pratica, da teoria da
proporcionalidade em tal emergéncia. Quem se arriscaria a identificar-se
entregando a autoridade policial ou ao Ministério Publico a gravacédo obtida de

forma ilegal?
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A lei ndo nos da solucéo para tal situacdo, alias, nem mesmo o Ministério
Publico ou a autoridade policial poderia fazer uso de tal gravacdo, mesmo que ela

Ihes fosse remetida pelo autor da interceptacéo valendo-se do anonimato.

Acreditamos que a propria Lei Magna, ao vedar as provas obtidas por
meios ilicitos, poderia ter acrescentado a ressalva “na forma da lei”, deixando ao
legislador ordinario a tarefa de regulamentar a matéria de maneira que pudesse,
tanto quanto possivel, abranger situagfes extremamente delicadas em que a
sociedade se vera indefesa se o preceito constitucional, tal com esta redigido, for

recepcionado como dogma absoluto.

Diante do exposto, ndo ha razdo plausivel para que ndo se adote,

igualmente, a teoria da proporcionalidade pro societate.

5.7 — Criticas a Teoria da Proporcionalidade

A objecdo que se costuma fazer ao principio da proporcionalidade reside
no subjetivismo que gera, pondo nas mé&os do juiz um poder absoluto de
apreciacdo sobre qual valor deve preponderar, fazendo surgir um “concretismo”

perigoso, com graves riscos para a seguranca individual.

A teoria da proporcionalidade encerra um subjetivismo insito, que ja deflui
da impossibilidade de enunciagdo dos seus elementos essenciais — interesse e

valores — num plano abstrato.

Riscos ha, ndo ha duvida, principalmente se ndo existir da parte do juiz
perfeito equilibrio entre 0 que se deva entender por atuagdo discricionéria e
postura arbitraria (AVOLIO, 1999, p. 71).

Haveria, evidentemente que existir critério balizadores para a atuacédo do
juiz, ndo me parecendo que a aplicacdo da proporcionalidade se deva ser
estendida a todo e qualquer preco e para qualquer caso. E preciso determinar os
valores em jogo, a ordem normativa das prioridades e o cénone da

proporcionalidade (entre o meio empregado e o fim a ser obtido).
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6 - RELATIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

A atual Carta Constitucional Brasileira, seguindo forte tendéncia mundial de
respeito aos seres humanos e crescente reforco as garantias individuais, erigiu a
condicdo de principio fundamental o respeito a individualidade das pessoas,
concretizando-os nos seus artigos 1°, inciso Ill, e 3°, inciso IV, cujo contetdo

segue:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

IIl — a dignidade da pessoa humana;

[..]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

[.]

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacao.

Assim, o Brasil € um Estado Democratico de Direito, que deve respeito a

pessoa humana e ao mesmo tempo precisa promover o bem de todos e a justica.

Como pudemos perceber, é extremamente dificil, principalmente nos dias
atuais, proteger um ou outro direito fundamental do individuo, e deixarmos toda
uma sociedade desamparada, desprotegida frente a verdadeira guerra civil que

assistimos diariamente.

Isto ndo significa que as provas ilicitas devam simplesmente ser admitidas,
mas que a inadmissibilidade intransigente, no processo, das provas obtidas por
meios ilicitos, também engendra violéncia, na medida em que legaliza

arbitrariedades do individuo sobre o bem comum.
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Recentemente houve, no Brasil, uma oportunidade em que a inaceitacao
popular se fez evidente em face da protecdo estatal absoluta do direito de

privacidade.

Trata-se da deciséo judicial negatéria da admissibilidade processual a uma
prova dos crimes de trafico de entorpecentes e formacdo de quadrilha, no

processo respectivo.

A policia instalou, de forma clandestina, um dispositivo de escuta num local
onde suspeitava reunir-se uma quadrilha de traficantes de drogas. A medida
surtiu o efeito desejado, e através das informacdes colhidas, a policia apreendeu
uma grande quantidade de cocaina em poder de um dos suspeitos. Em seguida,
identificou-se os demais integrantes da quadrilha, que afirmaram, inclusive, que a

droga era procedente da Bolivia.

O fato gerou acirrada polémica, pois a medida policial evitou o trafico de
grande quantidade de entorpecentes, que, se fosse comercializada, traria sérios

prejuizos a saude fisica e psiquica de inUmeras pessoas.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal concedeu ordem de habeas
corpus (HC n° 69.912-0/RS, TP, rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 16.12.1993, m.
v., DJU 25marco1994) em favor dos traficantes, por maioria de votos, sob o

argumento de que as provas colhidas ilicitamente ndo autorizavam a condenagao.

A inadmissibilidade da prova ilicita em casos dessa natureza néo significa
protecdo ao direito a privacidade dos traficantes, mas equivale a garantir-lhes o

abuso desse mesmo direito em prejuizo da sociedade.

Agindo desta maneira, o Supremo Tribunal Federal vem cometendo
injusticas gritantes, ora seja que a prépria Constituicdo Federal inadmite sim as
provas ilicitas, mas ndo absolutamente, como vem entendendo muitos dos
estudiosos sobre o0 assunto, e o proprio Supremo, pois em seu 8 2°, do artigo 5°, a
Carta Magna firma: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes de regime e dos principios por ela adotados”.

Esse dispositivo visa, justamente, evitar que haja injusticas decorrentes da

aplicacao intransigente de qualquer norma previsto no artigo em que se insere.
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Somos levados a raciocinar que as normas constitucionais, para realizar
seu objetivo, ndo devem, nunca, serem interpretadas de forma absoluta, e sim
serem sopesados 0s valores em jogo, aplicando o principio da proporcionalidade
e seus sub-principios, a fim de que as normas constitucionais possam estar
presas a uma acomodacao harmodnica, determinada por uma precisa gradacao

das denominadas normas fundamentais.

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos
em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando
uma reducgao proporcional do ambito de alcance de cada contradicdo dos
principios, sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia

do texto constitucional com suas finalidades precipuas.

A propria Declaracdo dos Direitos Humanos das Nacgdes Unidas,

expressamente, em seu artigo 29 afirma que:

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que
somente nela pode-se desenvolver livre e plenamente sua
personalidade. No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas
liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitagdes
estabelecidas pela lei com a Unica finalidade de assegurar o respeito
dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar de uma
sociedade democrdtica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em
nenhum caso, ser exercidos em oposi¢do com 0s propadsitos e principios
das Nagbes Unidas. Nada na presente Declaracdo poderd ser
interpretado no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo
OuU a uma pessoa, para empreender e desenvolver atividades ou realizar
atos tendentes a supressdo de qualquer dos direitos e liberdades
proclamadas nesta Declaracao.

Apontando a necessidade de relativizagdo dos direitos fundamentais, o
Supremo Tribunal Federal afirma que um direito individual “ndo pode servir de
salvaguarda de praticas ilicitas” (RT 709/418). Da mesma maneira, diz o Superior

Tribunal de Justica, em brilhante voto relator do Ministro Pedro Acioli:

Esta muito em voga, hodiernamente, a utilizacdo ad
argumentandum tantun, por aqueles que perpetram delitos barbaros e
hediondos, dos indigitados direitos humanos. Pasmem, ceifam vidas,
estupram, seqiestram, destroem lares e trazem dor a quem quer que
seja, por nada, mas depois, buscam guarida nos direitos humanos
fundamentais. E verdade que esses direitos devem ser observados,
mas por todos, principalmente, por aqueles que impensadamente
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cometem censurados delitos trazendo dor aos familiares das vitimas e a
sociedade. (62 T — RHC n° 2.777-0/RJ, rel. Min. Pedro Acioli —
Ementario, 08/721) (MORAES, 1998, p. 46)
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CONCLUSAO

A mesma Constituicdo Federal que veda a producéo de provas obtidas por
meios ilicitos, ampara, da mesma forma, e no mesmo dispositivo, o direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, que eventualmente terdo
que ser postos em confronto com a regra do artigo 5°, inciso LVI, para que se

possa saber, diante do caso concreto, qual bem juridico sobrelevar.

A questdo da admissdo ou ndo, no processo crime, de uma prova ilicita
percebe-se tratar de algo extremamente complexo, e 0 presente estudo esteve
voltado, unicamente, para o exame critico da aplicabilidade intransigente do
preceito constitucional esculpido no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal

brasileira.

Nao podemos nos furtar a analise do fato de que a Constituicdo de 1988
deveu-se em grande parte as circunstancias histéricas que a cercaram, sob as
quais extinguira-se recentemente o regime autoritario, onde eram frequentes e
graves as violacdes a direitos fundamentais. Natural que garantisse fortemente

tais direitos.

Contemporaneamente, estamos vivendo outra realidade social.
Vivenciamos uma época em que os valores estdo se invertendo, numa verdadeira

guerra civil, num caos urbano, associado a crise da Justica.

N&o se defende, no presente estudo, a violacdo dos direitos e garantias
individuais assegurados pela Constituicdo; muito pelo contrario, € em defesa
desses direitos que o absolutismo da inadmissibilidade das provas ilicitas deve
ser mitigado. E necessario que as garantias constitucionais sejam adequadas as

realidades do momento e aos anseios sociais contemporaneos.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade devem, entédo, ser
aplicados quando em confronto bens juridicos diversos, sacrificando-se um deles
proporcionalmente em favor do outro, considerado de maior relevancia. As
normas juridicas devem estar sujeitas a uma interpretacédo razoavel, sob pena de

se transformarem em preceitos injustos.
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Ha que existir, evidentemente, critérios balizadores para a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, que ndo deve ser estendido a todo e qualquer
preco; somente em casos excepcionais e de extrema gravidade é que se
justificaria o acolhimento da prova ilicita, e desde que a verdade dos fatos ndo

possa emergir por outros meios.

Trata-se, sem duvida, de uma teoria sedutora, tendo como Unico ponto
negativo o fato do julgamento da admissibilidade ou da rejeicao de tais provas ser
subjetivo, logo passivel de abusos e gerador de insegurancas. Porém, séo varios
0s momentos em que a lei confia na valoracdo prudente do magistrado, o que

deve ser repetido para a aplicacdo eficaz da presente teoria.

Assim, conclui-se que, por se tratar de direito fundamental e compor um
sistema que exige convivéncia harménica entre 0s principios e as normas que
regem o Estado Democratico de Direito, ndo ha& como conceber a
inadmissibilidade das provas ilicitas sem ressalvas, ressalvas estas que tem a
Unica finalidade de assegurar outros direitos e garantias fundamentais igualmente

resguardados pelo ordenamento juridico.
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