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RESUMO

Este trabalho busca, inicialmente, tecer algumas consideragdes a respeito do Estado
de Direito que surgiu estabelecendo limites juridicos as arbitrariedades praticadas
pelos governos absolutistas, vinculando-os as leis. Por essa nova ideologia,
baseada nos principios da legalidade e republicano, o Estado deve atuar de acordo
com o que é estabelecido na lei, especialmente na Constituicdo, que adquiriu forga
normativa. A Constituicdo Federal de 1988, acolhendo o entendimento pacificado
pelos Tribunais patrios, refutou sem qualquer excecao, a admissibilidade das provas
obtidas ilicitamente no processo, trazendo esta garantia fundamental e clausula
pétrea expressa no texto constitucional. Contudo, o legislador constituinte nao trouxe
o conceito de prova ilicita, nem seu regramento legal, tarefa cumprida pelo legislador
ordinario ao alterar a redagao do artigo 157, do Codigo de Processo Penal por meio
da Lei n® 11.690/2008. O mencionado dispositivo definiu prova ilicita e a
regulamentou, estendendo esta inadmissibilidade as provas ilicitas por derivacao,
conceituando-a e prevendo excec¢des, como a teoria da fonte independente e do
descobrimento inevitavel. A partir de entdo, intensificaram-se as discussdes a
respeito das provas obtidas ilicitamente no processo, ensejando o surgimento de
mecanismos de aproveitamento de tais provas, como a teoria da fonte
independente, do descobrimento inevitdvel, da limitacdo da contaminagao
expurgada, da limitagdo da boa-fé, do encontro fortuito de provas, da teoria da
exclusao da ilicitude, da prova ilicita pro reo e o principio da proporcionalidade. Foi
dado especial destaque ao principio da proporcionalidade e a suas vertentes:
principio da proibicdo de excesso e principio da proibicdo da protecao deficiente. De
acordo com a dupla face do principio da proporcionalidade, compete ao Estado
proteger os cidadaos contra excessos praticados pelos 6rgaos do poder publico e
pelos particulares. Nesse trabalho foram empregadas técnicas de pesquisa,
deducdo, comparacdo e inducdo, valendo-se de principios consagrados nos
ordenamentos juridicos, alienigena e patrio, para justificar o posicionamento
defendido. Ao final foi concluido que, a luz do principio da proibicdo da protecéo
deficiente, excepcionalmente, as provas ilicitas serdo admitidas no processo, ainda
que em prejuizo aos direitos e garantias fundamentais do acusado, isto porque, no
conflito entres bens juridicos fundamentais prevalecera aquele que possuir maior
valor e importancia.

Palavras-chave: Estado de Direito. Prova ilicita. Inadmissibilidade. Mecanismos de
aproveitamento. Admissibilidade. Principio da proporcionalidade. Principio da
proibicao de excesso. Principio da proibicdo da protecao deficiente.



ABSTRACT

This work aims to initially make a few remarks about the State of Justice that
emerged establishing legal limits to arbitrary practiced by absolutist governments,
linking laws. By this new ideology, based on in the principles of legality and
republican, the State must act accord to with is established by law, specially in
Constitution, that acquire normative force Federal Constitution of 1988, welcoming
understanding practiced by the Courts patriotic, refuted without any exception, the
admissibility of the proofs obtained illicitly in the process, bringing this fundamental
guaranty and express entrenchment clause in the Constitutional text. However the
constituent legislator doesn’t bring the concept of evidence unlawfully, nor his legal
rules, task done by the ordinary legislator to change the article 157, of the Criminal
Procedure by the way of the law of Law n®11.690/2008. The dispositive said defined
the evidence unlawfully and give the correct way extending this inadmissibility to the
illegal evidence by derivation, concept it and prevent exceptions like the theory of the
font independent and the discovering of the inevitable. After this to intensify the
discussion about of the evidence obtained unlawfully in the process allowing for the
development of mechanisms of the use with this evidences like the independent
theory of the fountain of the discovering inevitable of the limitation of the
contamination obtained about the limitation of the good faith, the meeting casual of
the evidences, the theory of the exclusion of the illegality, the evidence and
unlawfully pro reo principle of proportionality. It was given special detail at the
principle of the proportionality and to yours strands: principle prohibition of the excess
and the principle of the prohibition about the inadequate protection. According with
de double face of the principle of proportionality the State must protect citizens
against excesses committed by organs of public power and private individuals. In this
project were employed research techniques, deduction, comparison and induction
taking advantage of the legal principles and patriotic alien to justify the position
advocated. At the end it was concluded that, in light of the principle of prohibition of
poor protection, exceptionally, the evidence will be admitted in illicit process,
although in prejudice to the rights and guarantees of the accused, that, because the
conflict between fundamental legal interests who prevail have greater value and
importance.

Keywords: Justice State. Testimony Unlawfully. Inadmissibility. Mechanisms use.
Admissibility. Principle of Proportionality. Principle of prohibition of excess. Principle
of prohibition of poor protection.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo enfocou os aspectos historicos e filosoficos que
culminaram na inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, bem como a
evolucao normativa da vedacao de tais provas no ordenamento juridico brasileiro.
Contudo, foi dado maior enfoque a existéncia de mecanismos de aproveitamento da
prova ilicita, com destaque ao principio da proporcionalidade, na perspectiva do

principio da proibicao da protecao deficiente.

No ordenamento juridico brasileiro vigora o principio da
inadmissibilidade da prova ilicita. Todavia, esta garantia ndo é absoluta, havendo
situacdes nas quais, excepcionalmente, as provas obtidas a partir de violacoes as

normas de direito material e principios constitucionais serao admitidas no processo.

Um dos mecanismos de aproveitamento da prova ilicita é o principio da
proporcionalidade, o qual vem sendo amplamente empregado a fim de que tal prova
seja admitida no processo, quando esta beneficiar o acusado.

A polémica existente na doutrina e na jurisprudéncia consiste na
possibilidade da aplicacdo do mencionado principio quando as provas ilicitas servem
a acusacao, favorecendo a sociedade em detrimento do acusado.

Como se sabe, o direito penal patrio € eminentemente garantista,
protegendo a sociedade contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado.
Entretanto, além de proteger os cidadaos contra a atuacao excessiva dos 6rgaos do
poder publico, cabe ao Estado também os proteger contra as agressdes
provenientes de terceiros, ndo podendo deixar os direitos e garantias fundamentais
desprotegidos, nem tutela-los de maneira insuficiente, isto &, abaixo nos niveis

exigidos pelo texto constitucional.

Compete, portanto, ao Estado proteger o individuo e a coletividade
contra ameacas e agressoes provenientes dos 6érgaos estatais e de particulares.
Para isso, a Constituicdo Federal de 1988 tutela direitos e interesses variados,
havendo ocasides em que a protecdo de um bem juridico fundamental obsta ou
torna insuficiente a protecdo de outro. Nesta situacdo, deve ser aplicado o critério
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hermenéutico de ponderacao de bens, prevalecendo aquele que ostenta maior valor

e importancia.

Nesse contexto, considerando que a questdo da admissibilidade da
prova ilicita em favor da sociedade envolve o conflito entre a garantia do direito a
liberdade do acusado e a garantia da segurancga publica, ha intensa discussédo na
doutrina e na jurisprudéncia a respeito de qual dessas garantias constitucionais deve

prevalecer.

Com efeito, o tema envolve diversos fatores, os quais foram
considerados nesse estudo. Foi feita também, uma tentativa de se definir qual
desses bens juridicos tutelados pelo texto constitucional brasileiro deveriam ser

prestigiados.

Para tanto, o presente trabalho abordou as questdes historicas que
resultaram na inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, destacando a
evolucao normativa desta proibicdo no ordenamento juridico patrio. Destacou-se
ainda, que esta garantia ndo € absoluta, podendo ser mitigada por mecanismos que

autorizam o aproveitamento da prova ilicita.

Ao final, ap6s a andlise desses mecanismos, bem como dos principios
que regem a legislacdo brasileira e dos direitos e garantias assegurados
constitucionalmente, concluiu-se que, excepcionalmente e de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, a prova ilicita favoravel a acusacao devera ser
admitida no processo a luz do principio da proibicdo da protecao deficiente,
prestigiando a seguranca publica em prejuizo das garantias individuais do acusado.

Para a realizacdo deste estudo, o0 método dedutivo foi amplamente
utilizado, analisando a evolucao histérica da garantia da inadmissibilidade da prova
ilicita no processo e seu tratamento no processo penal brasileiro. Também foi
utilizado o método de indugéo, por meio do qual se demonstrou os argumentos para
o aproveitamento da prova ilicita a luz do principio da proporcionalidade, na

perspectiva da proibicdo da protecao deficiente.
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2 CONSIDERACOES A RESPEITO DO ESTADO DE DIREITO

O termo Estado de Direito surgiu em uma obra escrita pelo doutrinador
alemao Welcker, publicada em 1813, na qual se busca distinguir trés formas de
governo: despotismo, teocracia e Estado de Direito. Foi ainda na doutrina alema, em
obras publicadas por Kant, Von Mohl e Stahl, que a referida locugéao se desenvolveu,
tomando feicéao definitiva.

A ideologia trazida pelo Estado de Direito surgiu no cenario absolutista,
onde o poder estava concentrado nas maos do governante, que impunha suas
decisdes, sem contestacoes, estando os cidaddaos submetidos aos seus arbitrios.

Entretanto, com o passar do tempo, os individuos que outrora se
submetiam as vontades do governante, passaram a questionar a organizacao da

sociedade civil até entdo existente.

Desta maneira, surgiu a ideia de um governo pautado em leis, que
representassem o0s anseios da sociedade, que ndo estaria mais submetida aos
arbitrios da realeza. Ademais, almejava-se a tutela dos direitos e garantias
fundamentais, que deveriam ser respeitados pelos governantes. Para isso, pensa-se
na existéncia da separacdo de poderes, a fim de evitar abusos e combater os
arbitrarios decretos dos reis soberanos.

Neste cenario marcado por lutas e revolugdes, surge o Estado de
Direito, no qual o direito se torna o norte para a politica e, consequentemente, o
limite para o exercicio do poder. Destarte, “o Estado de Direito foi concedido para
qgue se pusessem limites juridicos ao ‘poder arbitrario dos homens’ que caracterizava
o absolutismo” (DALLARI, 2005, p. 176).

O Estado de Direito, portanto, “¢ um Estado ou uma forma de
organizacao politico-estadual cuja atividade é determinada e limitada pelo direito”
(CANOTILHO, 1999, p. 11).
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Sustenta José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 16), que nesta

forma de governo torna-se essencial:

(...) a separacdo de poderes, a garantia de direitos e liberdades, o
pluralismo politico e social, o direito de recurso contra abusos dos
funcionarios, a subordinagcdo da administracdo a lei constitucional, a
fiscalizacdo da constitucionalidade das leis.

Assim, em decorréncia desta estrutura apresentada pelo Estado de
Direito, onde ha a supremacia das leis, a divisdo dos poderes, a independéncia dos
tribunais, a tutela aos direitos e as garantias fundamentais, bem como ao pluralismo
politico, se origina a juridicidade estatal. Por conseguinte, um Estado apenas sera
considerado Estado de Direito caso se sujeite e atue de acordo com o direito e crie
normas juridicas baseadas na ideologia de direito, vinculando o poder politico aos
limites juridicos e reconhecendo a liberdade dos cidadaos.

Verifica-se que o Estado de Direito se estrutura na supremacia das leis,
especialmente da Constituicdo que reconhece e tutela os direitos fundamentais, na

separacao de poderes e no principio da legalidade.

Neste sentido:

(...) é possivel dizer que o Estado de Direito estd baseado em um tripé
construido pela existéncia de uma Constituicdo com supremacia e com um
rol de direitos fundamentais, pela separacao de poderes, e pelo Principio da
Legalidade (COSTA, 2010, p. 51).

Constata-se que o Estado de Direito esta vinculado a existéncia de
uma Constituicdo, que evidencia o compromisso do Estado com a democracia e a
tutela dos direitos fundamentais, pois é no texto constitucional patrio que tais

direitos, bem como os mecanismos utilizados para assegura-los serao elencados.

Por sua vez, é a separacao de poderes, que consiste em distinguir e
atribuir as funcoes legislativa, executiva e jurisdicional do Estado a trés 6rgaos
independentes e harménicos, que segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009,
p. 135), “impede o arbitrio, ou ao menos o dificulta sobremodo, porque sé pode
ocorrer se se der o improvavel concluir de autoridades independentes”.
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Ressalta-se que este combate ao abuso de poder promovido pela
separacao de poderes decorre da possibilidade de um érgao intervir na atuagéo do
outro, uma vez que esta separacdo € “meramente relativa” (FERREIRA FILHO,
2009, p. 137). Portanto, “a separacdo de poderes é uma organizacao juridica da
manifestacdo do poder” (COSTA, 2010, p. 52).

Ademais, para que o Estado seja considerado um Estado de Direito, o
poder deve se pautar na lei, obedecendo ao principio de legalidade, que abrange
também os principios da igualdade e da justicialidade, sendo tal entendimento
corroborado por Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 23):

(...) Num Estado submetido ao Direito, a atuagao do Poder tem como pauta
a lei. Obedece ao principio de legalidade. Entretanto, da legalidade decorre
como principio também a igualdade. E ambos, legalidade e igualdade, estao
sob o crivo de uma justica, dai o terceiro principio, garantidor dos demais, o
principio da justicialidade.

Como se observa, a superacao do absolutismo pelo Estado de Direito,
no qual as leis imperam, correspondeu a um relevante avanco a sociedade civil
organizada, pois a partir de entdo, os direitos fundamentais passaram a ser
assegurados, limitando o poder politico que deve ser pautado nas leis.

2.1 O principio da legalidade no Estado de Direito

O principio da legalidade é um principio especifico do Estado de
Direito, sendo a base desta forma de governo. Tal principio esta “enunciado no Del
I'esprit des lois (duas vezes) e recebeu uma forma definitiva no art. 5° da Declaragcao
de 1789” (FERREIRA FILHO, 1999, p. 23).

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 101), “o
principio da legalidade é o da completa submissdo da Administracdo as leis. Esta
deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, pb-las em pratica”. Confirmando este
entendimento, aduz José Afonso da Silva (2011, p. 423) que o principio da
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legalidade “significa a submissdo e o respeito a lei, ou a atuagdo dentro da esfera

estabelecida pelo legislador”.

Posto isto, a administracao publica deve ser exercida de acordo com as
leis que sao elaboradas pelo Poder Legislativo, que, por sua vez, representa 0s
anseios da sociedade. Destarte, conclui-se que, por meio do principio da legalidade
se busca garantir que o Estado atue concretizando a vontade do povo, combatendo

o governo dos homens e os arbitrios dos governantes.

Nesta linha se manifesta Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p.
100):

O principio da legalidade contrapbe-se, portanto, e visceralmente, a
quaisquer tendéncias de exacerbagado personalista dos governantes. Opoe-
se a todas as formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual
irrompeu, até as manifestacdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos
paises subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto natural do
poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania
popular, de exaltacdo da cidadania.

No Estado de Direito, em decorréncia do principio da legalidade, o
poder emana do povo e 0s governantes, assim como o legislativo, sdo apenas
representantes da sociedade civil organizada, atuando de acordo com o que por ela
€ estabelecido, sob pena de violar o citado principio. Assim sendo, constata-se que
o principio da legalidade vincula a Administracéo Publica.

Confirma José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 65):

(...) diz-se que toda a administracao publica deve obedecer a lei, proibindo-
se qualquer actividade <<livre>> ou juridicamente desvinculada.
Consequentemente, quaisquer actividades administrativas contra a lei
violam o principio da legalidade inerente a qualquer Estado de direito. Mas
mais do que isso: a lei da fundamento aos chamados poderes
administrativos.

Ante o exposto, torna-se evidente que o principio da legalidade se
aplica perfeitamente ao direito brasileiro, sendo assegurado em todas as

Constituicoes patrias, salvo a Carta de 1937.
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Ressalta Manuel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 285):

O principio da legalidade foi consagrado por todas as Constituicdes
brasileiras com uma Unica excec¢ao — a Carta de 1937. A Constituicao atual
de 1988, que, alias, repete a redacao das de 1891, 1934, 1946 e 1967, so
ha uma diferenga. A primeira afirmava que “nenhum cidadao” pode ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei, ao passo
que as demais se referem a “ninguém”, estendendo, pois, ao estrangeiro o

direito a legalidade.

O principio da legalidade é o principio base do Estado de Direito e esta
consagrado na Constituicao Federal de 1988, conforme se verifica nos artigos 59, Il;
37, caput e 84, IV.

A Constituicao Federal brasileira ao estabelecer em seu artigo 5% II,

que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em

virtude de lei”, garante que “a administracdo nao podera proibir ou impor

comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada em
determinada lei que Ihe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja” (MELLO,
2010, p. 102).

Nessa esteira, em decorréncia do principio ora exposto, “s6é a lei cria
direitos ou impde obrigacdes positivas ou negativas” (SILVA, 2011, p. 422). Sustenta
Manuel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 24):

Decorre, por outro, deste principio que o homem esta obrigado a fazer tao-
somente o0 que a lei Ihe determina. Apenas o que esta lhe comanda. Insista-
se na importancia deste aspecto, sobretudo nas relagdes entre o individuo e
o Estado. Com efeito, se 0 homem esta obrigado exclusivamente a fazer o
que a lei Ihe impde, se ele ndo esta obrigado a fazer o que ela nao lhe
impde, se todas as suas obrigagées hao de ter como fonte a lei, o proprio
Estado nado Ihe pode reclamar o que ndo € previsto em lei. O executivo ndo
lhe pode exigir uma conduta que ja nao esteja definida em lei, o Judiciario
nao lhe pode impor uma sangao que ja ndo esteja definida em lei, o proprio
Legislativo (que ndo declara sozinho a lei) ndo Ihe pode nada prescrever
sendo por meio de uma lei (que apenas se tornara tal caso conte com a
anuéncia do Executivo — a sang¢ao).

O artigo 37, da Constituicio Federal ao estabelecer que, “a
administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
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legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, condiciona o
exercicio da atividade administrativa a observancia da lei. Para José Afonso da Silva
(2011, p. 428), portanto, na administragao publica, “ndo ha liberdade nem vontade
pessoal’, sendo somente “permitido fazer o que a lei autoriza”.

Destarte, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 24), do
principio de legalidade enseja “uma limitacdo para a atuagéao do Estado, pois esta ha
de ser condicionada por lei preexistente, j& que cada ato seu deve estar

fundamentado em lei posterior”.

Outrossim, a teor do artigo 84, IV, da Constituicado Federal é atribuicéo
privativa do Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis,
bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo”. E certo que o
Chefe do Poder Executivo somente ira atuar em conformidade com a lei, sendo seu

executor.

Entretanto, excepcionalmente, o principio da legalidade sofre restricao
que ocorre, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 105 e 106),
quando “a Constituicao faculta ao Presidente da Republica que adote providéncias
incomuns e proceda na conformidade delas para enfrentar contingéncias anémalas”,

caso das medidas provisérias, decretacao de estado de sitio e de defesa.

2.2 O principio republicano no Estado de Direito

Aristételes em sua obra Politica sustenta que ha trés formas de
governos: a monarquia, a aristocracia e a republica. Tal entendimento foi adotado
até que Maquiavel declarasse, em sua obra O Principe, que ha somente duas

formas de governo: republica e monarquia.

No tocante a republica, tal expressdao costuma ser adotada em
oposicdo a monarquia. Todavia, o referido termo apresenta um significado mais
abrangente, haja vista que nao é somente uma forma de governo, mas também uma

forma de instituicdo do Estado.
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Ademais, o termo republica é “designativo de uma coletividade politica
com caracteristicas de res publica, no seu sentido originario de coisa publica”
(SILVA, 2011, p. 102).

José Afonso da Silva (2011, p. 102) define republica como:

(...) coisa do povo ou para o povo, que se opde a toda forma de tirania,
posto que, onde esta o tirano, ndo s6 € viciosa a organizagdo, como
também se pode afirmar que ndo existe espécie alguma de Republica.

Em paises que adotam a republica como forma de governo, seu
ordenamento juridico € composto por principios e regras que correspondem a
vontade do povo, sendo esta materializada pelas leis elaboradas pelo Poder
Legislativo.

Um dos principios que compde o ordenamento juridico destes paises €
o principio republicano, que esta previsto no artigo 19, da Constituicao Federal de
1988.

A respeito deste principio José Afonso da Silva (2011, p. 103) pondera

que:

(...) Desde a Constituicao de 1891, a forma republicana de governo figura
como principio constitucional, hoje ndo mais protegido contra emenda
constitucional, como nas constituicbes anteriores, j& que a forma
republicana ndo mais constitui nacleo imodificavel por essa via; s6 a forma
federativa continua a sé-lo (art. 60, §4° 1). Mas o principio & protegido
contra os Estados, prevista a intervencdo federal naquele que o
desrespeitar (art. 34, VII, a).

Constata-se que o legislador constituinte adotou o principio republicano
como base do ordenamento juridico brasileiro, impondo assim que outros valores
juridicos adotados estejam em consonancia com o referido principio. Todavia, tal
principio ndo é mais clausula pétrea, podendo ser objeto de emenda constitucional,
porém, deve ser respeitado pelos Estados-membros e havendo violagcdo, ocorrera

intervencao federal.
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Segundo Paulo Mércio Cruz e Sérgio Antonio Schimitz (2008, p. 167):

(...) o principio republicano indica a busca pelo Interesse da Maioria para a
formagdo do “espago publico” a partir da utilizacdo de outros principios
constitucionais politico-ideolégicos, destinados a auscultar a sociedade e
garantir direitos a maioria e as minorias.

Entretanto, em que pese o principio republicano visar concretizar o
interesse na maioria, este deve estar de acordo com os limites existentes na
Republica, a qual se baseia na existéncia de trés poderes: Legislativo, Executivo e
Judiciario, sendo que os dois primeiros sdo compostos por membros eleitos pelo

pOVO.

Complementa José Afonso da Silva (2011, p. 103):

(...) o que discrimina a forma republicana néo é apenas a coexisténcia dos
trés poderes, indispensaveis em todos os governos constitucionais, mas,
sim, a condi¢do de que, sobre existirem os Poderes Legislativos, Executivo
e Judiciario, os dois primeiros derivam, realmente, de eleigbes populares.
Isso significa que a forma republicana implica a necessidade de legitimacao
popular do Presidente da Republica, Governadores de Estado e Prefeitos
Municipais (arts. 28, 29, | e ll, e 77), a existéncia de assembleias e cAmaras
populares nas trés 6rbitas de governos da Republica Federativa (arts. 27,
29, |, 44, 45 e 46), eleicoes periddicas por tempo limitado que se traduz na
temporariedade dos mandatos eletivos (arts. cits.) e, consequentemente,
nao vitaliciedade dos cargos politicos, prestacdo de contas da
administragao publica (arts. 30, Ill, 31, 34, VII, d, 35, Il, e 70 a 75).

Nota-se que na Republica faz-se necessario haver a legitimacao dos
governantes por meio do voto e a existéncia de assembleias e camaras compostas
por cidadaos também eleitos, que irdo representar o povo, exercendo o poder em
nome deste, por um lapso temporal pré-estabelecido.

2.3 A crise da legalidade

O Estado de Direito fundamenta-se no principio da legalidade.

Entretanto, adverte José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 64) que “o principio da
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legalidade ja ndo é o que era”. A partir desta afirmacao conclui-se que o principio da
legalidade encontra-se em crise em decorréncia de varios motivos, eis que “a lei
perdeu prestigio e importancia” (CANOTILHO, 1999, 64).

E certo que no Estado Liberal, o parlamento era composto por
membros da burguesia, razao pela qual as leis eram uniformes, inexistindo confronto
ideolégico. Todavia, passado esse periodo, esta uniformidade ideolégica deixou de
existir, extinguindo a vontade geral e prevalecendo a “vontade politica, ou melhor, a
vontade do grupo mais forte dentro do parlamento” (MARINONI, 2008, p. 43).

Atualmente, segundo Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 43), “essa
vontade politica pode se confundir com a vontade dos lobbies e dos grupos de

pressao que atuam nos bastidores do parlamento”.

No mesmo sentido Eduardo Cambi (2007, p. 11):

(...) vive-se a crise da democracia representativa, uma vez que presentes
tais fatores como: a vontade do representante ndo se identifica com a do
representado; cada vez mais se verifica o afastamento do povo do processo
politico; falta de igualdade de participagao no processo politico (os lobbies
ou grupos de pressao, por exemplo, exercem uma influéncia avassaladora
no processo legislativo); existe a previsdo de mecanismos antidemocraticos
no seio do parlamento (p. ex. voto de liderancgas); e, enfim, a faléncia do
Parlamento como principal érgéo legislativo (...).

Nesta esteira, ante a preponderancia da vontade de um grupo de
pessoas, aliada a ignorancia sobre o correto sentido e aplicagdo do direito, bem
como ao descaso com os direitos fundamentais, sao editadas “leis mais complexas e
obtusas, fruto de ajustes e compromissos entre os poderes sociais em disputa”
(MARINONI, 2008, p. 43).

Tais leis, que na maioria das vezes sao injustas, ndo correspondem ao
direito € ndo mais representam a vontade geral, mas sim a vontade deste grupo
mais forte dentro do Poder Legislativo. Ha assim “cisdo entre o Direito e a Lei”
(CAMBI, 2007, p. 12).

Ademais, o direito que anteriormente tinha como unica fonte o Estado,
atualmente, por autorizacdo deste, passa a ter outras fontes, como as comunidades
supranacionais, o0s sindicatos e as associacbes, que passam a editar leis,

extinguindo outra caracteristica marcante do positivismo classico.



22

José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 64) assegura que “noutros
casos, as leis enredaram-se na solucao de casos concretos, perdendo as dimensdes

magicas da generalidade e da abstrac¢ao”.

Segundo Lenio Luiz Streck (2005, p. 175) outro motivo desta crise, € 0
surgimento de leis “em que bens juridicos que claramente traduzem interesses de
grandes camadas sociais sdo rebaixados axiologicamente e equiparados a outros
bens de relevancia meramente individual’, prevalecendo o interesse individual em

face do coletivo.

Neste cenario em que “a lei deixou de ser o principio e o fim da ordem
juridica” (CANOTINHO, 1999, p. 64), aduz Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 45) que
“ndo ha mais como pensar em norma geral, abstrata, coerente e fruto da vontade

homogénea do parlamento”, havendo evidente crise da legalidade.

Confirma Luis Roberto Barroso (2007, p. 02):

O Direito vive uma grave crise existencial. Nao consegue entregar os dois
produtos que fizeram sua reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a
injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranga é a
caracteristica da nossa era.

Assim, o Estado Liberal passou a ser objeto de criticas e a fim de
solucionar esta crise da legalidade, “buscava-se a atribuicdo de limites perenes ao
direito, com o estabelecimento de balizas minimas das quais o direito ndo poderia
afastar-se, ainda que por disposicdo das maiorias de ocasido” (MOLLER, 2011, p.
21).

Nesse contexto, houve a “constitucionalizacdo dos ordenamentos
juridicos” (MOLLER, 2011, p. 21), mudanca pela qual o direito constitucional vem

passando e que se tornou conhecida como neoconstitucionalismo.
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2.4 Neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo, também conhecido como a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico, surge para fortalecer os sistemas
juridicos, tornando-os “mais dinamicos, flexiveis e possibilitando que muitas
discussdes politicas e morais sejam travadas dentro dos ordenamentos juridicos”
(MOLLER, 2011, p. 22).

Entretanto, este modelo exige do operador do direito maior preparacao
tedrica e compreensao do direito, eis que este deixa de simplesmente descrever as
leis e passa a ter que adequa-las aos principios consagrados na Constituicdo, bem
como aos direitos fundamentais tutelados.

Visando melhor compreensdo do neoconstitucionalismo, faz-se
necessario que este seja analisado a partir de trés marcos fundamentais, que
criaram uma “nova percepcao da Constituicdo e de seu papel na interpretacédo
juridica em geral” (BARROSO, 2007, p. 02). Sao eles: o marco histérico, o filosofico

e o tedrico.

2.4.1 Marco histoérico

Considera-se como marco histérico do neoconstitucionalismo a
Segunda Guerra Mundial. Apds esse periodo, o direito constitucional passou por
profundas transformacdes, apresentando como principais referéncias a Lei
Fundamental de Bonn (1949), a Constituicdo da Italia (1947), a criacao do Tribunal
Constitucional Federal (1951), bem como da Corte Constitucional (1956), a
Constituicao de Portugal (1976) e a Constituicdo da Espanha (1978).

Com a queda dos governos autoritarios, tornou-se necessaria a criagao
de direitos e garantias fundamentais, além de mecanismos capazes de controlar a

Constituicao, a fim de proteger os cidadaos contra os arbitrios dos governantes.
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Neste momento, além de considerar se a lei foi editada de acordo com
0 processo legislativo, tendo validade formal, o direito comecou a ser “compreendido
dentro das respectivas relagdes de poder, sendo intoleravel que, em nome da
‘vontade do legislador’, tudo que o Estado fizesse fosse legitimado” (CAMBI, 2007,
p. 04). Neste cenario de constitucionalizacdo dos ordenamentos juridicos,
intensificou-se o vinculo existente entre o direito e a politica, e a dignidade da

pessoa humana passou a ser o centro dos sistemas juridicos.

Sobre este processo, leciona Luis Roberto Barroso (2007, p. 03):

A reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente apdés a 22 Grande
Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da
Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituigdes
contemporaneas. A aproximacdo das ideias de constitucionalismo e de
democracia produziu uma nova forma de organizagéo politica, que atende
por nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado constitucional de
direito, Estado constitucional democratico.

Por sua vez, no Brasil, a consolidacado da constitucionalizacdo ocorreu
através da promulgacdo da Constituicido Federal de 1988, que representou a

transicdo de um governo autoritario para o Estado Democratico de Direito.

2.4.2 Marco filosofico

O neoconstitucionalismo apresenta como marco filoséfico o poés-
positivismo, no qual a ideologia de “lei como expressdo da ‘vontade geral’ foi
superada pela hermenéutica juridica que (...) desenvolveu a distincdo entre as
regras e 0s principios, para dar forca normativa a estes” (CAMBI, 2007, p. 05).

Observa-se que até esta quebra de paradigma nos ordenamentos
juridicos, as regras prevaleciam e os principios tinham aplicagdo secundaria, sendo
empregados somente para preencher lacunas existentes na lei. Entretanto, a partir
desta mudanga, os principios adquiriram forca normativa, conferindo maior

efetividade a Constituicao.
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2.4.3 Marco teorico

De acordo com Luis Roberto Barroso (2007, p. 05), o
neoconstitucionalismo no aspecto te6rico € marcado por trés vertentes: o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicao
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao

constitucional.

2.4.3.1 A forca normativa da Constituicao

Nao ha duvida que as relagdes de poder existentes em um pais estao

consagradas em sua Constituicdo. Confirma Konrad Hesse (1991, p. 09):

(...) a Constituicio de um pais expressa as relacbes de poder nele
dominantes: o poder militar, representado pelas forcas armadas, o poder
social, representado pelos latifundiarios, o poder econémico, representado
pela grande industria e pelo grande capital e, finalmente, ainda que nao se
equipare ao significado dos demais, o poder intelectual, representado pela
consciéncia e pela cultura gerais.

Entretanto, inicialmente, a Constituicdo era vista como “uma carta de
intengdes politicas” (CAMBI, 2007, p. 06), isto é, como “um documento
essencialmente politico, um convite a atuacdo dos Poderes Politicos” (BARROSO,
2007, p. 05). Desta maneira, era discricionariedade do legislador, bem como do
governante, concretizar as disposi¢des trazidas no texto constitucional. O judiciario,

por sua vez, nao possuia relevancia na efetivacao de tais disposicoes.

Em meados do século XX, esta ideologia existente até entdo, foi

alterada. Rompeu-se com o0 constitucionalismo cladssico e através a
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reconstitucionalizacdo, a norma constitucional passou a ser considerada norma

juridica, dotada de forga normativa.

A partir desta quebra de paradigma, “as normas constitucionais sao
dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas e sua
inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coacédo” (BARROSO,
2007, p. 06).

Com efeito, ao considerar que as leis trazidas pela Constituicdo sao
normas juridicas com forca normativa, é indispensavel reconhecer que as regras,
assim como os principios trazidos no texto constitucional, também sédo dotados de

normatividade e regulam a vida em sociedade.

Destarte, de acordo com Eduardo Cambi (2007, p. 07), a normatividade

das normas constitucionais significa fundamentalmente:

(...) i) vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagdo
(imposigéo constitucional); ii) vinculagdo positiva de todos os 6rgaos
concretizadores (Executivo, Legislativo e Judiciario), os quais devem toma-
las como diretivas materiais permanente; iii) servirem de limites materiais
negativos dos poderes publicos, devendo ser considerados inconstitucionais
0s atos que as contrariam.

No Brasil, esta vinculacdo as normas constitucionais comecou a ser
discutida na década de 80, tendo encontrado forte resisténcia, haja vista que “além
das complexidades inerentes a concretizacdo de qualquer ordem juridica, padecia o
pais de patologias crbnicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade
constitucional” (BARROSO, 2007, p. 06). Contudo, foi com a Constituicao Federal de
1988 que tais controvérsias cessaram, sendo reconhecida a forma normativa do

texto constitucional.
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2.4.3.2 A expansao da jurisdicao constitucional

Antes da Segunda Guerra Mundial, a maioria dos paises europeus era
caracterizada pela supremacia no Parlamento, que prevalecia sob o0s outros

poderes, ditando as normas que regiam a vida em sociedade.

No entanto, neste cenario pds-guerra, em que os cidadaos buscavam
mecanismos capazes de tutelar os direitos fundamentais, foram editadas novas
constitui¢cdes, iniciando na maior parte da Europa e demais continentes um novo
modelo, no qual se verifica a supremacia da Constituicdo, bem como dos direitos

fundamentais consagrados nas normas constitucionais.

Neste novo contexto em que os direitos fundamentais estdo
assegurados constitucionalmente, o acesso a justica foi ampliado, resultando, por
conseguinte, no aumento da litigiosidade.

Assim, tornou-se imprescindivel a adog¢ao de um modelo de controle de
constitucionalidade e a criacao de tribunais aptos a realiza-lo. No Brasil, o controle
de constitucionalidade é realizado de forma incidental, por meio da agéao direta de
inconstitucionalidade, da acéo declaratéria de constitucionalidade, da acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, da arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental e da acao direta interventiva pelo Poder Judiciario.

Nesse diapasdo, o magistrado de qualquer instancia pode verificar se
h& compatibilidade entre um ato normativo ou uma lei e a Constituicao patria. Isto,
porque, em decorréncia do principio da supremacia da Constituicdo, nenhum ato
normativo ou lei pode violar o texto constitucional, sob pena de perder validade e ser
censurado pelo Poder Judiciario.
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2.4.3.3 A nova interpretacao constitucional

Considerando que a partir da reconstitucionalizacdo as normas

constitucionais adquiriram forca normativa, tornando-se normas juridicas, “a
interpretacdo constitucional é uma modalidade de interpretacdo juridica”
(BARROSO, 2007, p. 08). Por conseguinte, a interpretagdo do texto constitucional
sera realizada a partir dos métodos tradicionais de interpretacao do direito, a saber,

gramatical, historico, teleoldgico e sistematico.

Entretanto, em decorréncia das peculiaridades das normas
constitucionais, a doutrina e a jurisprudéncia estabeleceram principios especificos a
interpretacao destas normas, conforme aduz Luis Roberto Barroso (2007, p. 08):

(...) as especificidades das normas constitucionais (v. supra) levaram a
doutrina e a jurisprudéncia, ja de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar
um elenco préprio de principios aplicaveis a interpretagdo constitucional.
Tais principios, de natureza instrumental e ndo material, sdo pressupostos
l6gicos, metodolégicos ou finalisticos da aplicagdo das normas
constitucionais. Séo eles, (...): o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da
interpretacdo conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o
da efetividade.

Constata-se que embora sejam adotados principios especificos a
interpretagcdo da norma constitucional, os métodos tradicionais de interpretacao
ainda sao empregados, porém, por nao serem suficientes para solucionar
determinados problemas de ordem constitucional, estabeleceu-se uma nova

interpretacédo da Lei Magna, revitalizando-se a hermenéutica do direito.

De acordo com esta nova interpretacdo, nem sempre o operador do
direito encontrara a solucdo para o conflito de interesse no texto da norma
constitucional, devendo analisar o caso concreto a luz da Constituicdo, valorando

clausulas abertas e principios.
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2.5 A transformacao do principio da legalidade

Ante a crise da legalidade, indaga-se se o principio da legalidade
continua a ser a base do Estado de Direito. De acordo com José Joaquim Gomes
Canotilho (1999, p. 64), para esta pergunta, “a resposta € inequivocamente
afirmativa”, haja vista que a lei representa a vontade do povo, que é veiculada pelo
Poder Legislativo e vincula o Poder Executivo, bem como o Poder Judiciario. Assim,
o poder decorre da lei, sendo ilegitimo o poder exercido sem fundamento na lei.

Entretanto, adverte Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 45) que “o
principio da legalidade obviamente ndo pode mais ser visto como a época do
positivismo classico”. Isto, porque, anteriormente o principio da legalidade implicava
“na reducao do direito a lei” (MARINONI, 2008, p. 45), porém, considerando que a lei
representa a vontade do grupo mais forte existente no parlamento, torna-se
necessario submeter as leis editadas ao controle de constitucionalidade, observando
se estd em consonancia com os principios e direitos fundamentais assegurados pela

Constituicao.

Destarte, ndo basta examinar se a lei foi editada de acordo com o
procedimento legislativo. E imprescindivel analisar sua substancia, verificando se
esta em sintonia com as normas constitucionais, que adquiriram forga normativa a
partir da reconstitucionalizacdo. Nesta esteira, a supremacia da lei, da lugar a
supremacia da Constituicdo, razao pela qual aquela se subordina a esta.

Desta maneira, tornou-se necessario dar nova feicdo ao principio da
legalidade, eis que “se antes esse principio era visto em uma dimensao formal,
agora ele tem conteludo substancial, pois requer a confrontacdo da lei com a
Constituicdo e, especialmente, com os direitos fundamentais” (MARINONI, 2008, p.
46). O principio da legalidade formal foi, portanto, substituido pelo principio da estrita

legalidade, também denominado principio da legalidade substancial.
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3 ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO DA PROVA

E evidente que durante a instrugdo criminal visa se estabelecer como
os fatos ocorreram, reconstruindo-os, a fim de se demonstrar a materialidade, bem
como a autoridade delitiva e, por conseguinte, formar a conviccdo do magistrado,
que, por meio da sentenca, decidira a respeito da condenacao ou da absolvicdo do
acusado.

Portanto, “o convencimento do julgador é o anseio das partes de litigam
em juizo, que procurarao fazé-lo por intermédio do manancial probatério carreado
aos autos” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 307). Verifica-se que durante o processo,
objetiva-se apurar a veracidade de alegacdes e fatos por intermédio do arcabouco
probatério existente nos autos.

3.1 Conceito e finalidade

O vocébulo prova deriva do latim probatio (probus) e significa verificar,
ensaiar, inspecionar, examinar, argumentar, aprovar, confirmar, tendo derivado,
portanto, do verbo probare e relaciona-se com a apuracdo da verdade no tocante

aos fatos controversos existentes no processo.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009,
p. 55), “a definicdo de prova vem ligada a ideia de reconstrugdo (pesquisa) de um
fato, que é demonstrado ao magistrado, capacitando-o a ter certeza sobre os

eventos ocorridos e permitindo-lhe exercer a sua fungao”.

Nesse mesmo sentido, manifesta-se César Dario Mariano da Silva
(2007, p. 05), lecionando que “provar significa demonstrar a verdade sobre algo,
persuadindo o espirito do julgador a fim de convencé-lo do alegado”. Corroborando
tal entendimento, C. J. A. Mittermaier (2008, p. 79) estabelece que “provar é querer,
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em substancia, demonstrar a verdade e convencer o juiz, 0 qual para decidir ha

mister de adquirir pela certeza”.

Frisa-se, entretanto, que o vocabulo prova nao é univoco, razao pela
qual Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 833/835) pondera que, “na verdade, ha trés
acepcoes da palavra prova’: prova como atividade probatéria, prova como resultado
e prova como meio. No mesmo sentido aduz Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 114):

(...) o termo “prova” ndo é univoco. Em uma primeira acepgao, indica o
conjunto de atos processuais praticados para averiguar a verdade e formar
0 convencimento do juiz sobre os fatos. Num segundo sentido, designa o
resultado dessa atividade. No terceiro, aponta para os “meios de prova”.

A acepcao de prova como atividade probatéria consiste na “producao
de meios e atos praticados no processo visando o conhecimento do juiz sobre a
veracidade (ou ndo) de uma alegacédo sobre um fato que interesse a solugcéo da
causa” (LIMA, 2011, p. 834). A partir desta acepcao, pode-se concluir que as partes
possuem direito a prova, que € um desdobramento do direito de acao e se refere
nao apenas ao direito de propor a agdo, mas de produzir as provas necessarias, a
fim de comprovar, em juizo, as alegacdes aduzidas ao longo da persecucao penal.

Pondera Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 834) que “esse direito a
prova, conquanto constitucionalmente assegurado, por estar inserido nas garantias
da acéao e da defesa e do contraditério, ndo € absoluto”, pois, a Republica Federativa
do Brasil consiste em um Estado Democratico de Direito, no qual o processo penal
deve ser pautado nos direitos fundamentais e principios consagrados na
Constituicdo Federal, ndao admitindo a producdo de provas que violem o
ordenamento juridico vigente, sob pena de violar o principio da legalidade.

Por sua vez, a acepcao de prova como resultado se refere a “formacao
da convicgao do 6rgao julgador no curso de processo quanto a existéncia (ou nao)
de determinada situagao fatica” (LIMA, 2011, p. 834). Cuida-se da formacdo do
convencimento do magistrado a respeito das alegagdes formuladas pelas partes em

juizo.
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Por fim, a acepcdo de prova como meio consiste nos “instrumentos
idéneos a formacao da convicgédo do érgao julgador acerca da existéncia (ou ndo) de
determinada situacao fatica” (LIMA, 2011, p. 835).

Como se observa, no ambito do direito processual penal, a finalidade
da prova € a “obtencdo do convencimento daquele que vai julgar, decidindo a sorte
do réu, condenando ou absolvendo” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 308). Nessa

mesma linha, lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

(...) a fungéo da prova é se prestar como peca de argumentagéo no dialogo
judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdigao sobre qual das
partes devera ser beneficiada com a protegéao juridica do érgéo estatal.

Verifica-se assim, que a prova objetiva “a reconstrucdo dos fatos
investigados na fase extraprocessual, buscando maior coincidéncia possivel com a
realidade historica” (LIMA, 2011, p. 841), formando o convencimento do magistrado,
o qual sera veiculado por meio da sentenca que ira prolatar, condenando ou
absolvendo o acusado.

Contudo, é indispensavel ressaltar que a verdade absoluta a respeito
dos fatos jamais sera alcangcada. Segundo Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 841),
se busca a “verdade processual, ou seja, aquela verdade que pode ser atingida
através da atividade probatéria desenvolvida durante o processo”.

Confirma Vicente Greco Filho (2009, p. 186):

A finalidade da prova € o convencimento do juiz, que é o seu destinatario.
No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou
filosofico; sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz. Ndo se busca
a certeza absoluta, a qual, alias, é sempre impossivel, mas a certeza
relativa suficiente na convicgdo do magistrado.

E ainda pondera C. J. A. Mittermaier (2008, p. 88):

(...) Com efeito, em todos os casos se pode imaginar uma combinagao
extraordinaria de circunstancias, capaz de destruir a certeza adquirida.
Porém, a despeito desta possivel combinagéo, nao ficara o espirito menos
satisfeito, quando motivos suficientes sustentarem a certeza, quando todas
as hipoteses razoaveis tiverem sido figuradas e rejeitadas apdés maduro
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exame; entdo o juiz julgar-se-a, com seguranca na posse da verdade, objeto
Unico de duas indagacdes: e é, sem dulvida, essa certeza da razao, que o
legislador quis que fosse a base para o julgamento. Exigir mais seria querer
0 impossivel; porque em todos os fatos que dependem do dominio da
verdade histérica jamais se deixa atingir a verdade absoluta. Se a legislagao
recusasse sistematicamente admitir a certeza todas as vezes que uma
hipbtese contraria pudesse ser imaginada, se veriam impunes 0s maiores
criminosos, e, por conseguinte, a anarquia fatalmente introduzida na
sociedade.

Diante da impossibilidade de se alcancar a verdade absoluta no que
tange a dindmica de como se deram fatos, fica evidenciado que “a prova sera
suficiente para a condenagdo quando reduzir a0 maximo a margem de erros,
levando o juiz a concluir pela certeza revestida por uma confortadora probabilidade
de exatidao” (SILVA, 2007, p. 06/07).

Desta maneira, é a partir da verdade processual que o magistrado ira
proferir a decisdo, havendo a condenacdo quando a materialidade e a autoria
delitiva restarem amplamente demonstradas ao longo da instrugdo criminal,

extinguindo as duvidas razoaveis a respeito da inocéncia do acusado.

3.2 Destinatarios da prova

Os destinatarios da prova sado aqueles que irdao formar seu
convencimento a partir da verdade obtida através da atividade probatéria
desenvolvida no processo. Segundo Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 308)
0 magistrado é o destinatario direito da prova e as partes, por sua vez, sdo as
destinatarias indiretas, eis que “convencidas daquilo que ficou demonstrado no
processo, aceitardo com mais tranquilidade a decisdo” (ANTONNI E TAVORA, 2009,
p. 308).

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 839), “parte da
doutrina sustenta que o Ministério Publico também pode ser destinatario da prova”,
haja vista que, tratando-se de acao penal publica, as prova produzidas na fase

extrajudicial objetivam formar a convicgdo do 6rgao ministerial.
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No entanto, o citado doutrinador discorda desta parcela da doutrina,
posto que na fase administrativa “ndo se pode usar a expressao ‘prova’, salvo no
caso de provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (LIMA, 2011, p. 840),
havendo tdo somente, elementos informativos, que sao colhidos na fase inquisitiva,
sem a participacdo das partes. Conclui o mencionado jurista, que o Ministério
Publico é o destinatario destes elementos informativos e ndo de provas.

3.3 Objeto da prova

Costuma-se afirmar que “o objeto da prova, ou thema probandum, é a
coisa, fato, acontecimento ou circunstancia que deva ser demonstrado no processo”
(MARQUES, 2000, p. 331), uma vez que “interessa a solucao de uma controvérsia
submetida a apreciagéo judicial” (LIMA, 2011, p. 847).

Constata-se, no processo penal, que as provas colhidas durante a
persecucdo penal visam demonstrar a veracidade ou a falsidade dos fatos
imputados ao réu na peca acusatéria, bem como dos fatos que este alega em juizo,
sendo “objeto de prova tdo-sé o que diz respeito as questées de fato surgidas no
processo” (MARQUES, 2000, p. 331).

No entanto, de acordo com Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 847), “o
objeto da prova ndo sado os fatos”, haja vista que sera impossivel reconstruir
integralmente o que ocorreu, razao pela qual o mencionado doutrinador leciona “o
objeto da prova é a verdade ou falsidade de uma afirmagcdo sobre um fato que

interessa a solucao do processo” (LIMA, 2011, p. 847).

Em regra, as questdes de fato relevantes a solucao das controvérsias
existentes no processo serdao objeto de prova. Entretanto, esta regra esta sujeita a
excecoes, havendo situagdes, nas quais se faz necessario provar o direito
consuetudinario, regulamentos, portarias, o direito estrangeiro, estadual e municipal,

bem como as maximas de experiéncia.
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Neste sentido ensina José Frederico Marques (2000, p. 331/332):

O direito estrangeiro e o direito consuetudinario podem ser objeto de prova.
E o mesmo se diga do direito singular emanado de autarquias no uso de
seu poder regulamentar, e ainda de portarias, instru¢des, ordens internas e
disposicoes disciplinares de reparticbes publicas, secretarias de Estado e
ministérios. Ainda constituem objeto de prova as chamadas méaximas de
experiéncia, que se ligam, normalmente, a juizos de valor relevantes na
aplicagéo da norma juridica.

E certo ainda, que no processo penal, em decorréncia do principio da
presuncao de inocéncia, “os fatos nao contestados ou incontroversos também
devem ser objeto de prova” (LIMA, 2011, p. 848). Nesta esteira, ainda que o
acusado confesse a pratica delituosa ou venha a ser decretada sua revelia com
fundamento no disposto no artigo 367, do Codigo de Processo Penal’, os fatos
alegados na peca acusatéria ndo podem ser tidos como verdadeiros, devendo o
Ministério Publico ou o querelante se desincumbir do 6nus probatério que Ihe é
imposto.

De outra banda, o direito federal, os fatos notdrios, axiomaticos ou
intuitivos, inuteis ou irrelevantes, bem como as presuncdes legais, absolutas ou

relativas, independem de prova.

3.4 Meios de prova

Os meios de prova “sdo os instrumentos pessoais € materiais aptos a
trazer ao processo a convicgao da existéncia ou inexisténcia de um fato” (GRECO
FILHO, 2009, p. 188). No mesmo sentido, ensina Nestor Tavora e Rosmar Antonni
(2009, p. 311) que “os meios de prova sado 0s recursos de percepcao da verdade e

formacao do convencimento”.

'Artigo 367, do Codigo de Processo Penal - O processo seguird sem a presenca do acusado que,
citado ou intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou,
no caso de mudanca de residéncia, nao comunicar 0 novo endereco ao juizo.
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Observa-se que os meios de prova sdo as fontes probantes por meio
das quais se comprovam as alegacdes formuladas pelas partes no processo,

formando o convencimento do magistrado.

O Codigo de Processo Penal patrio aponta e disciplina alguns meios de
prova, 0s quais sao denominados de meios legais e provas nominadas, posto que se

encontram expressamente previstos na lei.

A propésito, leciona Vicente Greco Filho (2009, p. 188):

O Cédigo disciplina os seguintes meios de prova: o exame de corpo de
delito e outras pericias (arts. 158 a 184), o interrogat6rio do acusado (arts.
185 a 196), a confissdo (arts. 197 a 200), as perguntas ao ofendido (art.
201), as testemunhas (arts. 202 a 225), o reconhecimento de pessoas ou
coisas (art. 226 a 228), a acareacao (arts. 229 e 230), os documentos (arts.
231 a 238), os indicios (art. 239) e a busca e apreensao (arts. 240 a 250).
Os indicios, como adiante se vera, ndo sdo meios de prova.

Entretanto, o legislador infraconstitucional ndo apontou os meios de
prova de forma exaustiva, sendo admitidos, em decorréncia do principio da verdade
real, outras fontes probantes, “desde que consentaneas com a cultura do processo

moderno, ou seja, que respeitam os valores da pessoa humana e a racionalidade
(GRECO FILHO, 2009, p. 188).

Assim se manifesta Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 311):

O CPP nao traz de forma exaustiva todos os meios de prova admissiveis.
Podemos, nesse viés, utilizar as provas nominadas, que sao aquelas
disciplinadas na legislagao, trazidas nos arts. 158 a 250 do CPP, e também
as inominadas, é dizer, aquelas ainda n&do normatizadas (atipicas). O
principio da verdade real, iluminando a persecug¢do criminal, permite a
utilizagdo de meios probatorios nao disciplinados em lei, desde que
moralmente legitimos e ndo afrontadores do préprio ordenamento.

Nesse passo, conclui-se que “a liberdade probatéria é a regra, e as
limitacdes figuram no ambito da excecdo” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 311),
sendo inadmitidas as provas inominadas que violem a leis e o0s principios

norteadores do processo penal.
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Sobre este assunto, pondera José Frederico Marques (2000, p.
333/334):

De um modo geral, sdo inadmissiveis os meios de prova que a lei proiba e
aqueles que sdo incompativeis com o sistema processual em vigor. Tais
como: a) 0os meios probatdrios de invocacao ao sobrenatural; b) os meios
probatérios que sejam incompativeis com os principios de respeito ao direito
de defesa e a dignidade da pessoa humana.

Confirma Vicente Greco Filho (2009, p. 189):

Nao serdo admissiveis as ordalias, ou juizos divinos, segundo as quais as
pessoas eram submetidas a provas fisicas para demonstrar que tinham
razdo. lgualmente inadmissivel a prova fundada em crenca sobrenatural
que escapa as limitagbes da razao, conforme atualmente reconhecida.

Desta maneira, por vigorar no @mbito do processo penal o principio da
verdade real, ha ampla liberdade probatéria, ndo se admitindo somente as provas
vedadas pelo ordenamento juridico, as consideradas imorais e que violem os

principios aplicaveis aos processos.

3.5 Principios relativos as provas no processo penal

A atividade probatoria tem por escopo a reconstrucdo da dindmica de
como se deram os fatos, visando a maior coincidéncia entre a verdade processual e
a realidade historica, a fim de comprovar a materialidade e autoria delitiva, formando
o convencimento do julgador, o qual, através da sentenca, ird condenar ou absolver

0 acusado.

As provas, visando atingir esta finalidade, devem ser produzidas a
partir dos principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 916/931), bem como
Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 330/331), no processo penal, podem ser
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apontados os seguintes principios relativos a atividade probatéria: principio da
presuncao de inocéncia, da proporcionalidade, da ndo incriminagdo, da busca da
verdade material, da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, da
comunhdo da prova, da autorresponsabilidade das partes, da oralidade, da
audiéncia contraditéria, da publicidade, da liberdade probatéria e do livre

convencimento motivado.

3.5.1 Principio da presuncao de inocéncia

O principio da presunc¢ao de inocéncia, também chamado de principio
da nao culpabilidade, ja estava consagrado no artigo 92, da Declaracdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidadao, segundo o qual “todo o acusado se presume
inocente até ser declarado culpado”. Corroborando esta disposicao, a Constituicéo
Federal de 1988, em seu artigo 5% LVII, assegurou a todos os cidadaos que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”, consagrando “a presungao de inocéncia, um dos principios basilares
do Estado de Direito, como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade
pessoal” (MORAES, 2006, p. 272).

Ensina Alexandre de Moraes (2006, p. 273):

O principio da presuncdo de inocéncia consubstancia-se, portanto, no
direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca judicial com
transito em julgado, ao término do devido processo legal (due process of
law), em que o acusado pbéde utilizar-se de todos os meios de prova
pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da
credibilidade das provas apresentadas pela acusacao (contraditério).

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 917), “desse
principio derivam duas regras fundamentais: a regra probatéria e a regra de

tratamento”.

Em decorréncia da regra probatéria, a parte acusatéria (Ministério
Publico ou querelante) tem o 6nus de comprovar a culpabilidade do acusado,
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demonstrando sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, a ocorréncia dos fatos
que lhe sdo imputados. Por sua vez, o acusado esta desincumbido de provar sua

inocéncia e de contribuir para a apuracao da verdade.

Nesta esteira, conclui Alexandre de Moraes (2006, p. 272):

(...) héd a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo,
que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao
total arbitrio estatal. A presungdo de inocéncia é uma presungado juris
tantum, que exige para ser afastada a existéncia de um minimo necessério
de provas produzidas por meio de um devido processo legal e com a
garantia da ampla defesa.

Vale ressaltar que tal regra serd empregada sempre que houver duvida
a respeito de fato importante a decisdao da controvérsia existente no processo, sendo
que “para a imposicao de uma sentenca condenatéria, € necessario provar,
eliminando qualquer duvida razoavel, o contrario do que é garantido pela presuncao
de inocéncia, impondo a necessidade da certeza” (LIMA, 2011, p. 917).

Portanto, segundo Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 917), “nesta
acepcao, presuncado de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo’ e, este
consiste em “um dos instrumentos processuais previstos para garantia de um
principio maior, que € o principio da inocéncia” (MORAES, 2006, p. 276), haja vista
que havendo duvida razoavel sobre os fatos, a absolvicdo do acusado é medida de

rigor.

Por fim, em razdo da regra de tratamento derivada do principio da
presuncao de inocéncia, “tem-se que ninguém pode ser considerado culpado senao
depois de sentenca com transito em julgado” (LIMA, 2011, p. 918). Em decorréncia
deste principio, a privacao da liberdade, antes que a sentenca condenatéria transite
em julgado, € medida excepcional, sendo admitida somente, nas hipoteses
elencadas na legislacéo vigente e se presentes os requisitos legais.
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3.5.2 Principio da proporcionalidade

No ambito do processo penal, “0 Poder Publico ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade” (LIMA, 2011, p. 919). Sendo assim, o principio da
proporcionalidade € empregado a fim de definir a razoabilidade dos atos praticados
pelo Estado, combatendo os excessos.

Contudo, em decorréncia da complexidade a respeito do principio da
proporcionalidade, o qual vem sendo amplamente discutido na doutrina e
empregado na jurisprudéncia dos Tribunais patrios, principalmente no que diz
respeito a prova ilicita, consideracées mais detalhadas a respeito do citado principio,

bem como de suas vertentes, serdo realizadas em momento oportuno.

3.5.3 Principio da nao autoincriminacao

O principio da nao autoincriminacao, também denominado de principio
do nemo tenetur se detegere, assegura que “ninguém sera obrigado a produzir
provas contra si mesmo” (LIMA, 2011, p. 925). Isto, porque, o artigo 8° Il, g, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)?,
bem como o artigo 5°, LXIIl, da Constituicio Federal® asseguram que nenhum
cidadao sera compelido a produzir provas contra si, inexistindo a obrigatoriedade do
acusado depor e se declarar culpado, sendo tutelado pelo texto constitucional o

direito de permanecer em siléncio.

®Artigo 82, Il, g, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Toda pessoa tem direito de nio
ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.

3Artigo 5°, LXIlI, da Constituicdo Federal - o preso seré informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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3.5.4 Principio da busca da verdade material

No processo civil, onde geralmente direitos disponiveis sdo objeto de
litigio, vigora o principio dispositivo, segundo o qual as provas devem ser produzidas
pelas partes. Por sua vez, no processo penal, por ser a liberdade um direito
indisponivel, aplica-se “o principio da verdade material, também conhecido como
principio da verdade substancial ou real” (LIMA, 2011, p. 925), de acordo com o
qual, além das partes, o juiz pode determinar ex officio, a producao de provas.

Entretanto, adverte Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 925), que “ja
nao ha mais espaco para a dicotomia entre verdade formal, tipica do processo civil,
e verdade material, propria do processo penal”’, haja vista que mesmo no ambito
penal, & impossivel se apurar a verdade absoluta. Busca-se, apenas e tdo somente,
por meio das provas encartadas nos autos, a maior aproximag¢ao possivel com a

realidade.

3.5.5 Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

O mencionado principio esta expressamente previsto no artigo 59, LVI,
da Constituicdo Federal, o qual prevé que “sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

3.5.6 Principio da comunhao da prova

De acordo com este principio, também denominado principio da
aquisicao, apds a prova ser colhida, esta nao pertence exclusivamente ao juiz, nem
a parte que a produziu, podendo “ser utilizada por qualquer das partes” (LIMA, 2011,
p. 926).
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Entretanto, somente pode-se falar em comunhao das provas a partir do
momento que estas ja foram produzidas. Sendo assim, “enquanto a prova nao foi
produzida, a parte pode desistir de sua producao” (LIMA, 2011, p. 926). Destarte,
caso a parte, no decorrer da audiéncia, decida ndo ouvir uma testemunha que
arrolou, “podera livremente desistir de sua oitiva, independente da concordancia da
parte contraria” (LIMA, 2011, p. 926). No entanto, o magistrado, em decorréncia de
seus poderes instrutérios e da busca pela verdade real, pode querer ouvi-la (artigo
401, §2°, do Cédigo de Processo Penal®).

Adverte Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 330):

(...) Deve ser analisada com cautela a previsdo do art. 401, §2° do CPP,
autorizando que a parte desista de qualquer das testemunhas arroladas,
ressalvando apenas a possibilidade do magistrado determinar a oitiva de
oficio. Apesar da omisséo legal, se a parte contraria insistir na oitiva, a
testemunha deve ser ouvida, em atencdo ao principio da comunh&o.

Verifica-se, portanto, que ha divergéncia doutrinaria no que diz respeito
a possibilidade da parte requerer a oitiva de testemunhas arroladas pela parte
contraria, quando esta desiste de ouvi-las. Segundo Renato Brasileiro de Lima, a
desisténcia independe de concordancia da parte contraria, eis que o principio da
comunh&o das provas somente se aplica a partir do momento em que as provas sao
produzidas. Todavia, para Nestor Tavora e Rosmar Antonni, ainda que a parte

desista, a parte contraria pode insistir na oitiva das testemunhas.

3.5.7 Principio da autorresponsabilidade das partes

Segundo este principio, “as partes assumem as consequéncias de sua
inatividade, erro ou negligéncia, em relacdo a prova de suas alegagdes” (LIMA,
2011, p. 926), razao pela qual “a frustacdo ou o éxito estdo ligados a conduta
probatéria do interessado no transcorrer da instrucdo” (ANTONNI e TAVORA, 2009,

*Artigo 401, §2°, do Codigo de Processo Penal - A parte podera desistir da inquiricio de qualquer das
testemunhas arroladas, ressalvado o disposto no art. 209 deste Cdédigo.
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p. 330). Desta maneira, tratando-se de crime apurado por meio de acao penal
publica, na hipétese do Ministério Publico ndo demonstrar a materialidade e a

autoria delitiva, a absolvigao serd a medida de rigor.

3.5.8 Principio da oralidade

O principio da oralidade exige “a predominancia da palavra falada”
(ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 330), sendo que antes das alteracdes promovidas
pela Lei n®. 11.719/2008, bem como pela Lei n®. 11.689/2008, este principio somente
era adotado nos Juizados Especiais Criminais. Porém, com o advento das referidas
legislacdes, “a oralidade passou a ser adotada, como regra, no procedimento
comum e também no procedimento do jari” (LIMA, 2011, p. 927), ensejando a
concentragcdo dos atos processuais em uma Unica audiéncia ou na menor
quantidade delas (principio da concentracdo) e a aproximacao do magistrado as
partes, bem como a atividade probatdéria (principio da imediatidade).

Ademais, decorre do principio da oralidade, a irrecorribilidade das
decisdes interlocutérias. No entanto, adverte Renato Brasileiro de Lima (2011, p.
927) que, isso “nao significa dizer que decisGes arbitrarias nao possam ser
impugnadas”, podendo ser discutidas em sede de apelacdo, mandado de seguranca
e habeas corpus.

Frisa-se ainda, que em decorréncia deste principio, a Lei n°.
11.719/2008 alterou a redacdo do artigo 399, §2°, do Cédigo de Processo Penal®,
consagrando, no ambito do processo penal, o principio da identidade fisica do juiz,
segundo o qual “o magistrado que preside a instrucao é necessariamente aquele
que ira julgar o processo” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 331). Todavia, em que
pese o Codigo de Processo Penal ser omisso no tocante as excecbes a este

principio, aplica-se, por analogia, o disposto do artigo 132, do Cdodigo de Processo

*Artigo 399, §2°, do Cédigo de Processo Penal - O juiz que presidiu a instrugdo devera proferir a
sentencga.
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Civil®, de acordo com o qual, o magistrado que concluir a instrucdo criminal ndo
julgara o processo quando for “convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo,

promovido ou afastado”.

3.5.9 Principio da audiéncia contraditéria

O referido principio assegura que as provas devem ser produzidas sob
o crivo do contraditério, tendo a parte contraria a oportunidade de se manifestar a
respeito das provas encartadas aos autos.

3.5.10 Principio da publicidade

Segundo Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 331) “a regra é a
publicidade dos atos, havendo, entretanto, possibilidades excepcionais de sigilacao”,
as quais, a teor do artigo 792, §12, do Cédigo de Processo Penal’, ocorrem quando
“a publicidade da audiéncia, da sessdao ou do ato processual, puder resultar
escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem”. Destaca-se
ainda, que, nos termos do artigo 12, da Lei n. 9.296/1996°, as intercepcdes de

comunicagoes telefénicas serdo realizadas de forma sigilosa.

®Artigo 132, do Cédigo de Processo Civil - O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara
a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara 0s autos ao seu sucessor.

"Artigo 792, §1°, do Cédigo de Processo Penal - Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato
processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem, o juiz,
ou o tribunal, cadmara, ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério
Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que
possam estar presentes.

Artigo 1°, da Lei n% 9.296/1996 - A interceptagdo de comunicaches telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacdo criminal e em instrugao processual penal, observara o disposto
nesta Lei e dependeré de ordem do juiz competente da acao principal, sob segredo de justica.
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3.5.11 Principio da liberdade probatéria

Considerando que no ambito do processo penal, de um lado ha “o
interesse do individuo na manutencao de seu ius libertatis” (LIMA, 2011, p. 928) e de
outro, ha o ius puniendi do Estado, vigora o principio da liberdade probatéria no que

diz respeito ao momento, tema e meios de produgao de prova.

No processo penal, em regra, “as provas podem ser produzidas a
qualquer momento” (LIMA, 2011, p. 928). Contudo, ha excecbes a esta regra, como,
por exemplo, no que diz respeito a indicacdo do rol de testemunhas, que deve ser
realizada na peca acusatéria e na resposta a acusacao, sob pena de preclusao
temporal. Entretanto, levando-se em consideracao o principio da busca da verdade
material, o magistrado pode determinar ex officio a oitiva de testemunhas

posteriormente arroladas.

Confirma Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 929):

No entanto, ndo se pode perder de vista que o principio da busca da
verdade autoriza que o juiz produza provas de oficio no curso do processo.
Logo, ainda que as partes tenham deixado de apresentar o rol no momento
processual oportuno, nada impede que o magistrado determine a oitiva de
tais testemunhas com fundamento no art. 156, inc. Il, c/c art. 209, caput, do
CPP.

Outra excecdo no tocante ao momento da producdo da prova,
encontra-se consagrada no artigo 479, do Cédigo de Processo Penal, segundo o
qual “durante o julgamento nao sera permitida a leitura de documento ou a exibicao
de objeto que néo tiver sido juntado aos autos com antecedéncia minima de 3 (irés)
dias uteis, dando-se ciéncia a outra parte”.

Por sua vez, no que diz respeito ao tema da prova, somente os fatos
relevantes e pertinentes serdo objeto de prova.

Por fim, no que tange aos meios de producao de prova, em razdo do
principio da liberdade probatéria, as partes poderéo se valer dos meios hominados e

também dos inominados, desde que estejam em consonancia com o ordenamento
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juridico brasileiro, bem como com a moral e a ética, ndo sendo admitidas as provas

obtidas a partir de meios ilicitos.

Ademais, devem ser observadas as restricdes ao principio da liberdade
probatéria constantes no artigo 155, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal,
segundo o qual “somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricOes estabelecidas na lei civil” e no artigo 207, do mesmo Codex, que assegura
que “sao proibidas de depor as pessoas que, em razao da fungao, ministério, oficio
ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte
interessada, quiserem dar o seu depoimento”. Nessa mesma linha, o artigo 243, §2°,
do Cddigo de Processo Penal estabelece que “ndo sera permitida a apreensao de
documentos em poder do defensor do acusado, salvo quanto constituir elemento do

corpo de delito”.

3.5.12 Principio do livre convencimento motivado

O principio do livre convencimento motivado assegura ao julgador a
“liberdade para decidir, desde que o faga de forma motivada” (ANTONNI e TAVORA,
2009, p. 331). Sendo assim, o magistrado analisara, livremente, as provas
encartadas nos autos, formando seu convencimento, devendo somente fundamentar

a decisao.
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4 PROVA ILICITA

No Estado de Direito, a atuacdo da Administracdo deve ser
“determinada e limitada pelo direito” (CANOTILHO, 1999, p. 11). Ha, portanto, a
supremacia das leis e da Constituicdo, na qual direitos e garantias fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana, sao tutelados.

Nesta “forma de organizacao politico-estadual” (CANOTILHO, 1999, p.
11), “a descoberta da verdade ndo pode ser feita a qualquer preco” (LIMA, 2011, p.

883), ndo sendo o direito probatoério absoluto.

Confirma Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdaes Gomes Filho (2011, p. 123):

O direito a prova, conquanto constitucionalmente assegurado, por estar
inserido nas garantias da agdo e da defesa e do contraditério, ndo é
absoluto, encontrando limites.

Destarte, embora se almeje, por meio do processo, a verificacdo da
verdade, ndo se admite para tanto, a utilizacdo de provas obtidas a partir de

violag6es ao ordenamento juridico.

Adverte Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 884):

(...) seria de todo contraditério que, em um processo criminal, destinado a
apuracdo da pratica de um ilicito penal, o préprio Estado se valesse de
métodos violadores de direito, comprometendo a legitimidade de todo o
sistema punitivo, pois ele mesmo estaria se utilizando do ilicito penal. Além
da protecdo aos direitos e garantias fundamentais, a vedagdo das provas
ilicitas também funciona como forma de controle da regularidade da
persecucdo penal, atuando como fator inibidor e dissuasdo a adogao de
praticas probatorias ilegais.
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No mesmo sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 303):

A norma assecuratéria da inadmissibilidade das provas obtidas com
violagdo de direito, com efeito, presta-se, a um s6 tempo, a tutelar direitos e
garantias individuais, bem como a prépria qualidade do material probatério a
ser introduzido e valorizado no processo.

E ainda leciona Paulo Rangel:

No Estado Democrético de Direito, os fins ndo justificam os meios. Nao ha
como se garantir a dignidade da pessoa humana admitindo uma prova
obtida com violagdo as normas legais em vigor. Do contréario, estariamos em
um Estado opressor, totalitario e ndo Democratico de Direito (cf. art. 1° da
CRFB).

Posto isto, verifica-se que uma das limitacdes impostas pelo legislador
ao direito probatorio, “tem assento constitucional: inciso LVI do art. 5°” (RANGEL,
2008, p. 429) e consiste na “inadmissibilidade da utilizacdo no processo de provas
obtidas por meios ilicitos” (LIMA, 2011, p. 885).

A propésito, ensina Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 312):

(...) A Carta Magna, no seu art. 5% LVI, traz o principal obstaculo,
consagrando a inadmissibilidade, no processo, “das provas obtidas por
meios ilicitos”. Seria impensavel uma persecugao criminal ilimitada, sem
parametros, onde os fins justificam os meios, inclusive na admissdo de
provas ilicitas. O Estado precisa ser sancionado quando viola a lei, e
assegurar a imprestabilidade das provas colhidas em desrespeito a
legislagdo € frear o arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e
eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo.

O legislador, através do disposto no mencionado artigo, veda a
utilizacdo das provas ilicitas no processo, sendo esta uma garantia fundamental
assegurada constitucional aos cidadaos, limitando a liberdade do direito probatério.
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4.1 Provas ilicitas, ilegitimas e irregulares

A Carta Magna brasileira em seu artigo 52, LVI, veda o emprego das
provas ilicitas. Todavia, ndo definiu tais provas, “nem tampouco regramento legal
acerca das consequéncias de sua utilizacdo no processo” (LIMA, 2011, p. 885),
cabendo aos operadores do direito, baseados na doutrina, obter tal conceito,
distinguindo provas ilicitas e ilegitimas, bem como estabelecer as consequéncias de

sua utilizacao no processo.

Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 312) afirmam que a prova
sera vedada quando “sua producao implique em violacao da lei ou de principios de
direito material ou processual”’, razao pela qual ndo sera admitida no processo.
Ressaltam, ainda, que as provas vedadas sdo género, do qual sdo espécies as

provas ilicitas, ilegitimas e irregulares.

Diz-se que provas ilicitas sdo aquelas obtidas “através da violagao de
regra de direito material” (LIMA, 2011, p. 885). Neste mesmo sentido, se manifesta
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes
Filho (2011, p. 123):

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicao e pelas leis,
frequentemente para a protecdo das liberdades publicas e dos direitos da
personalidade e daquela sua manifestacao que é o direito a intimidade.

Confirma Paulo Rangel (2008, p. 431):

(...) sera ilicita quando a ofensa for ao direito material. S&o provas ilicitas as
obtidas com violagdo ao domicilio (cf. art. 52, Xl, da CRFB) ou ao sigilo das
comunicacoes telefénicas, sem ordem judicial (cf. art. 52, XlI, da CRFB c/c
art. 12 da Lei n? 9.296/96); as conseguidas mediante tortura e maus-tratos
(cf. art. 5%, 1ll, da CRFB).

De outra banda, as provas serdo consideradas ilegitimas quando

“violam normas processuais € 0s principios constitucionais da mesma espécie”
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(ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 312). A propésito, Paulo Rangel (2008, p. 432)
define prova ilegitima como “aquela que é proibida pelo direito processual’, tais
como aquelas “obtidas com violacdo ao disposto no artigo 207 c/c 210 c/c 226 c/c
§2° do art. 243, todos do CPP” (RANGEL, 2008, p. 432).

Por sua vez, Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 887) aponta “a
existéncia de prova obtida por meios ilicitos e ilegitimos, simultaneamente”, por ser
obtida a partir de violacdo, concomitante, a norma de direito material e de direito

processual.

Por fim, ha ainda, as provas irregulares, que consistem nas provas
“permitidas pela legislacao processual, mas na sua producao, as formalidades legais
ndo sdo atendidas” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 312). A respeito destas provas,
acrescenta Paulo Rangel (2008, p. 431):

Sao irregulares as provas que, nao obstante admitidas pela norma
processual, foram colhidas com infringéncia das formalidades existentes.
Quer-se dizer, embora a lei processual admita (ndo proibida) um
determinado tipo de prova, ela exige, para sua validade, o cumprimento de
determinadas formalidades que n&o sdo cumpridas. Nesse ultimo caso elas
serdo irregulares. Exemplo: a busca e apreensao domiciliar € permitida (cf.
art. 52, Xl, da CRFB c/c art. 240 do CPP), mas o mandado deve conter
todos os requisitos legais exigidos no art. 243 do CPP. Se no mandado
constar que o objeto a ser apreendido é uma arma de fogo ndo podera ser
apreendida uma camisa suja de sangue nem qualquer outro instrumento
que ndo conste no mandado, sob pena de colheita de prova irregular.

O doutrinador Paulo Rangel classifica as provas irregulares como uma
das espécies do género provas vedadas (ou provas ilegais).

Nestor Tavora e Rosmar Antonni discordam “da utilidade dessa terceira
classificacao, afinal, as provas ditas irregulares estariam, em ultima analise, violando
normas de carater processual e logo seriam ilegitimas” (ANTONNI e TAVORA, 2009,
p. 313).

Apesar desta classificacao proposta pela doutrina, vale ressaltar que,
“a Constituicdo Federal ndo fez referéncia distintiva entre as provas ilicitas e
ilegitimas” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 313), vedando a admissibilidade, no
processo, das “provas obtidas por meios ilicitos” (artigo 5%, LVI, da Constituicao
Federal de 1988).
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Todavia, o legislador ordinario ao alterar a redacdo do artigo 157,
caput, do Codigo de Processo Penal por meio da Lei n®. 11.690/2008, prevendo que
“sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim estendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”,
aqueceu as discussdes doutrinarias, uma vez que nao distinguiu se “a norma legal é

material ou processual’ (LIMA, 2011, p. 887).

Diante do siléncio do legislador no tocante “a natureza da norma legal
que acarreta a ilicitude da prova” (LIMA, 2011, p. 887), parte da doutrina leciona que
“sera considerada ilicita tanto a prova que viole disposicdes materiais quanto
processuais” (LIMA, 2011, p. 888).

Contudo, para outros doutrinadores, a0 empregar a expressao “normas
legais” no artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal, o legislador ordinario
quis se referir, somente, as normas de direito material, devendo ser realizada uma
interpretacao restritiva do mencionado dispositivo legal. Neste sentido se posiciona
Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 888):

(...) para outros doutrinadores, posicao a qual nos filiamos, quando o art.
157, caput, do CPP, faz mencdo a normas legais, deve-se interpretar o
dispositivo de maneira restritiva, referindo-se Unica e exclusivamente as
normas de direito material, mantendo-se, quanto as provas ilegitimas, o
regime juridico da teoria das nulidades.

De acordo com esta corrente doutrinaria, somente as provas obtidas
por meio de violacdo as normas de direito material serdo desentranhados do
processo, enquanto, as provas que violam normas de direito processual serao

submetidas a teoria das nulidades.

4.2 Modalidades da prova ilicita: prova ilicita originaria e prova ilicita por
derivacao

A prova ilicita originaria, também chamada de prova originariamente

ilicita, € aquela que embora tenha aparéncia de prova, ndo €, eis que se trata de
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uma violacao as “disposicdes de direito material ou principios constitucionais penais”
(ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 312). Trata-se de uma prova que fere o principio da
legalidade.

Por violar o ordenamento juridico, esta prova, a teor do artigo 59, LVI,
da Constituicao Federal e do artigo 157, caput, do Cédigo de Processo Penal, ndo é
admitida no processo. No entanto, tal proibicdo também se estende a prova ilicita

por derivacao, também denominada prova ilicita derivada.

A prova ilicita por derivacao é aquela que, por si s0, é licita, porém, por
ser produzida a partir de outra prova obtida ilicitamente, passa a ser ilicita.
Corrobora Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 892):

Provas ilicitas por derivagdo sdo os meios probatérios que, ndo obstante
produzidos validamente, em momento posterior, encontram-se afetados
pelo vicio da ilicitude originéria, que a eles se transmite, contaminando-os,
por efeito de repercussdo causal. A titulo de exemplo, suponha-se que
alguém tenha sido constrangido, mediante tortura, a confessar a pratica de
um crime de homicidio. Indubitavelmente, essa confissao devera ser ilicita.
Pode ser que, dessa prova ilicita originaria, resulte a obtencdo de uma
prova aparentemente licita (v.g., localizacdo e apreensdo de um cadaver).
Apesar da apreensdo do cadaver ser aparentemente licita, percebe-se que
ha um nexo causal inequivoco entre a confissdo mediante tortura e a
localizacao do cadaver.

Na mesma linha de pensamento Antonio Scarance Fernandes (2002, p.
89):

Trata-se de hipotese em que, a partir de prova obtida ilicitamente, chega-se
a uma prova que, vista isoladamente, seria ilicita. Alguém confessa a pratica
de um crime de roubo mediante tortura e indica a pessoa com a qual esta o
produto do crime (prova obtida ilicitamente); a autoridade policial, com
mandado judicial, ingressa na residéncia indicada e consegue apreender a
coisa obtida com a pratica infracional (prova obtida licitamente, mas que
derivou da confissdo, feita em virtude da tortura).

Isto ocorre, porque, na busca pela verdade, ha um nexo de causalidade
entre as provas, segundo o qual uma leva a outra, havendo uma ligacado entre a
prova primitiva e outra dela derivada, formando o conjunto probatério que ensejara a
condenagdo ou a absolvigdo do acusado.
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Desta maneira, havendo uma prova ilicita, esta contamina as demais,
se estendendo até a sentenca, segundo o principio da consequencialidade das
provas. De acordo com este principio, como uma prova é consequéncia da outra, “a
ilicitude da obtencédo de prova transmite-se as provas derivadas, que sdo, assim,
igualmente banidas do processo” (FERNANDES, GOMES FILHO e GRINOVER,
2011, p. 130). Assim, “em um juizo de causa e efeito, tudo o que é originario de uma
prova ilicita seria imprestavel, devendo ser desentranhado dos autos” (ANTONNI e
TAVORA, 2009, p. 314).

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2011, 893), “o precedente que
originou a construcao do conceito de prova ilicita por derivacao esta ligado ao caso
Silverthorne Lumber Co. v. US, de 1920”, no qual a Suprema Corte norte-americana
negou validade a uma intimacgéo, por entender que esta havia sido expedida a partir
de informagbes obtidas através de uma busca realizada ilegalmente. A Suprema
Corte entendeu que “a acusacado nao poderia usar no processo, a prova obtida
diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da
intimacao baseada nessa busca” (LIMA, 2011, p. 893).

Posteriormente, “no julgamento do caso Nardone v. US (1939), foi
cunhada a teoria dos frutos da arvore envenenada” (LIMA, 2011, p. 893) (fruits of the
poisonous tree doutrine ou taint doutrine), a qual prevé que “o vicio da planta se
transmite a todos os seus frutos” (FERNANDES, GOMES FILHO e GRINOVER,
2011, p. 130). Destarte, “a prova ilicita produzida (arvore), tem o condao de
contaminar todas as provas dela decorrentes (frutos)” (ANTONNI e TAVORA, 2009,
p. 315). Por conseguinte, “existindo prova ilicita, as demais provas dela derivadas,
mesmo que formalmente perfeitas, estardo maculadas no seu nascedouro”
(ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 315).

Contudo, “o apice dessa teoria foi atingido no famoso julgamento
MIRANDA v. ARIZONA, de 1996” (LIMA, 2011, 893). Nesta ocasiao, se consolidou o
entendimento de que as declara¢cdées do acusado na fase policial, somente seriam
consideradas validas ap6s este ter sido informado de seus direitos constitucionais e

a auséncia deste aviso ensejaria nulidade.

O referido tema nao foi objeto de discussdo somente na jurisprudéncia

norte-americana, sendo também tratado na doutrina e nos Tribunais alemaes.
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A propésito:

O tema também tem sido objeto de consideragdo pela doutrina e pela
jurisprudéncia alemas, que, ndo sem dissensodes, tém se manifestado contra
o0 chamado efeito a distdncia (Fernwirkung) em relagdo a prova proibida:
entende o BGH, por exemplo, que, se o acusado é confrontado com o
resultado de uma gravacao ilicita, as declaragbes dai resultantes nao
podem ser valoradas como prova; mas se, nas mesmas condi¢oes,
menciona fatos novos, estes ja ndo constituem prova ilicita (GOMES FILHO,
2008, p. 266).

No Brasil, inicialmente, “0 Supremo Tribunal Federal rechagou a
aplicacao da referida teoria” (LIMA, 2011, p. 893), prevalecendo o posicionamento
de que o artigo 5%, LVI, da Constituicao Federal vedava somente a admissibilidade
das provas originariamente ilicitas e “ndo aquelas a que se chegou por meio
daquelas, consideradas ndo como provas, mas apenas como pistas, e que foram
produzidas ilicitamente” (LIMA, 2011, p. 893).

Entretanto, posteriormente, “0 Pleno do Supremo Tribunal Federal
voltou a se manifestar sobre o assunto, tendo se posicionado favoravelmente a
adocao da teoria dos frutos da arvore envenenada” (LIMA, 2011, p. 894), vedando a

admissibilidade da prova ilicita por derivagao.

Confirma a jurisprudéncia do Egrégio Supremo Tribunal Federal:

Prova ilicita: Escuta telefénica mediante autorizacéo judicial: afirmacéao pela
maioria da exigéncia de lei, até agora nao editada, para que, “nas hipoteses
e na forma” por ela estabelecidas, posso o juiz, nos termos do art. 5, Xll, da
Constituicdo, autorizar a interceptacdo de comunicagéo telefdnica para fins
de investigagdo criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do habeas
corpus pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da
contaminagao das provas decorrentes da escuta telefonica, indevidamente
autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via processual do habeas
corpus, verificar a existéncia de provas livres de contaminacgéo e suficientes
a sustentar a condenacao questionada; nulidade da primeira deciséo, dada
a participacdo decisiva, no julgamento, de Ministro Impedido (MS 21.750,
24.11.93, VELLOSO); consequente renovagao do julgamento, no qual se
deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos na anterior, no
sentido de que a ilicitude da interceptagdo constitucionais, venha a
disciplina-la e viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas, todas
oriundas, direta ou indiretamente, das informagdes obtidas na escuta (fruits
of the poisonous tree), nas quais se fundou a condenacédo do paciente
(Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno - HC 69912 / RS - Rel. Min.
Sepulveda Pertence - J. 16/12/1993).
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HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORAQAO, DE
PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO
FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTACAO TELEFONICA,
POR ORDEM JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS
(TRAFICO DE ENTORPECENTES): VIOLACAO DO ART. 5° XII, DA
CONSTITUIGAO. 1. O art. 59 XIl, da Constituicdo, que prevé,
excepcionalmente, a violagdo do sigilo das comunicagdes telefénicas para
fins de investigacdo criminal ou instru¢cdo processual penal, ndo é auto-
aplicavel: exige lei que estabelega as hip6teses e a forma que permitam a
autorizacao judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida lei ndo for editada
pelo Congresso Nacional, € considerada prova ilicita a obtida mediante
quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas, mesmo quando haja ordem
judicial (CF, art. 5% LVI). b) O art. 57, Il, a, do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagbes nao foi recepcionado pela atual Constituicao (art. 52, XII),
a qual exige numerus clausus para a definicdo das hipéteses e formas pelas
quais € legitima a violacdo do sigilo das comunicactes telefénicas. 2. A
garantia que a Constituicdo da, até que a lei o defina, ndo distingue o
telefone publico do particular, ainda que instalado em interior de presidio,
pois 0 bem juridico protegido é a privacidade das pessoas, prerrogativa
dogmatica de todos os cidadados. 3. As provas obtidas por meios ilicitos
contaminam as que s&o exclusivamente delas decorrentes; tornam-se
inadmissiveis no processo e ndo podem ensejar a investigagao criminal e,
com mais razéo, a denuncia, a instrugéo e o julgamento (CF, art. 52, LVI),
ainda que tenha restado sobejamente comprovado, por meio delas, que o
Juiz foi vitima das contumélias do paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do
processo-crime, de prova autdnoma e nao decorrente de prova ilicita, que
permita o prosseguimento do processo. 5. Habeas-corpus conhecido e
provido para trancar a agao penal instaurada contra o paciente, por maioria
de 6 votos contra 5 (Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno - HC 72588
/ PB - Rel. Min. Mauricio Corréa - J. 12/06/1996).

Destaca-se que as “provas obtidas por meios ilicitos contaminam Unica
e exclusivamente aquelas que s&o unicamente delas decorrentes” (LIMA, 2011, p.
894), sendo admitida a condenacdo do acusado, desde que reste demonstrado nos
autos, que a prova ilicita, capaz de contaminar as provas que dela se originaram,

tenha sido corroborada por outras provas obtidas licitamente.

Neste sentido manifestam-se Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (2009, p. 254):

Deixe-se claro, antes de mais nada, que a ilicitude da prova ndo contamina
o fato a ser esclarecido, podendo se ligar, no maximo, a outras provas.
Porém, uma prova ilicita ndo contamina, como é Idgico, todo o material
probatério, pois nada impede que um fato seja provado por meio de provas
licitas que nada tenham a ver com a prova ilicita. A prova obtida de modo
ilicita pode propiciar uma outra prova, que entdo estara contaminada, mas
nada impede que o fato que se desejou demonstrar seja objeto de uma
prova que com ela ndo tenha qualquer vinculagdo. Esta Ultima prova néo
pode ser dita derivada da ilicita ou pensada como contaminada. Tal prova é
absolutamente autdnoma ou independente.
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Com o advento da Lei n® 11.690/2008, a teoria dos frutos da arvore
envenenada foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, passando a constar
expressamente no artigo 157, §1°, do Cédigo de Processo Penal, que prevé: “sdo
também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas

puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

Nota-se que ha excecbes a inadmissibilidade das provas ilicitas por
derivacao. Ratifica Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 130):

(...) excepcionam-se da vedacgdo probatéria as provas derivadas da ilicita,
quando a conexao entre umas e outra é ténue, de modo a néo se colocarem
a primaria e a secundarias como causa e efeito; ou, ainda, quando as
provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser descobertas por
outra maneira. Fala-se, no primeiro caso, em independente source e, no
segundo, na inevitable discovery. I1sso significa que se a prova ilicita ndo foi
absolutamente determinante para o descobrimento das derivadas, ou se
estas derivam de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser
produzidas em juizo.

Constata-se que as provas originariamente ilicitas assim como as
destas derivadas sdo expressamente inadmissiveis no processo, devendo por
consequéncia serem desentranhadas dos autos. Entretanto, a inadmissibilidade das
provas ilicitas por derivacdo comporta excecdes, dentre elas a teoria da fonte
independente (traducdo do inglés independente source) e a teoria do descobrimento
inevitavel (do inglés inevitable discovery), hipbteses nas quais, a prova ilicita por
derivagcao sera aproveitada.

4.3 Evolucao normativa da vedacao da prova ilicita no ordenamento juridico

brasileiro

Inicialmente, a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais patrios
oscilavam no tocante a admissibilidade das provas obtidas a partir de violacdes ao

ordenamento juridico. Em um primeiro momento, estas provas eram admitidas no
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processo, privilegiando os principios do livre convencimento e da verdade real.
Relata Luiz Francisco Torquato Avolio (1999, p. 45):

Numa fase preambular, onde o tema das provas ilicitas mereceu, pela
primeira vez, a aten¢do dos juristas, o condicionamento aos dogmas do
“livre convencimento” e da “verdade real” fazia com que um eventual
balanceamento dos interesses em jogo pendesse, inequivocamente, em
favor do principio da investigagédo da verdade, ainda que baseada em meios
ilicitos.

Constata-se que inicialmente, no conflito entre os interesses da
sociedade e do individuo, aqueles prevaleciam em relacao a estes, privilegiando-se
a verdade real ainda que esta fosse alcancada a partir de meios ilicitos, havendo
somente a punicdo na esfera civil, penal ou administrativa dos responsaveis pela

producéo destes meios de prova.

Este entendimento prevaleceu na doutrina e na jurisprudéncia italiana,
consagrando o “axioma male captum, bene retentum” (AVOLIO, 1999, p. 46),
segundo o qual, ainda que a prova tenha sido colhida ilicitamente, se esta se
encontra bem conservada, sera admitida no processo a fim de reconstruir a verdade

real.

Posteriormente, com a efetivacao da tutela dos direitos fundamentais e
a busca pela protecao dos direitos dos homens, as legislacées dos paises, assim
como a jurisprudéncia de seus tribunais, deixaram de privilegiar a verdade real,
reconhecendo a ilicitude da prova, que ndo pode ingressar no processo € na
hipdtese de ja ter ingressado, devera ser desentranhada, incidindo o direito de

exclusao (exclusionary rule).

Neste sentido leciona Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 128/129):

Da posicéo inicial, que admitia a prova relevante e pertinente, preconizando
apenas a punicdo do responsavel pelo ato ilicito (penal, civil ou
administrativo) praticado na colheita ilegal da prova, chegou-se a convicgao
de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por
mais relevante que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se
subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade, por vulnerar normas ou
principios constitucionais — como, por exemplo, a intimidade, o sigilo das
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comunicagdes, a inviolabilidade do domicilio, a prépria integridade e
dignidade da pessoa.

Afirma Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 890) que “a jurisprudéncia
americana foi a precursora da teoria da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos”, haja vista que ainda que nao houvesse em sua legislagdo uma regra
que expressamente vedasse a admissibilidade destas provas, desde o julgamento
do “caso Boyd v. US, de 1886” (LIMA, 2011, p. 890), tais provas vinham sendo
rechacadas do processo, “sob o argumento de que a regra das exclusionary rules
estaria implicita na Carta Politica como forma de tutela dos direitos fundamentais
nela previstos” (LIMA, 2011, p. 890).

Antonio Magalhdes Gomes Filho (2008, p. 262/263), ao comentar este
julgado da Suprema Corte norte-americana, relata que:

Até o final do século XIX, prevalecia o entendimento de que a
admissibilidade da prova nao era afetada pela ilegalidade nos meios
utilizados para sua obtengdo. Somente no julgamento do caso Boyd v.
United States, de 1885, a Suprema Corte americana entendeu inadmissivel
como prova um documento que o acusado fora obrigado a apresentar no
processo, entendendo que isso configurava, a um sé tempo, violagdo das
Emendas IV, que assegura a inviolabilidade dos papéis privados, e, V, que
garante o acusado contra a autoincriminagao.

Assim, “em 1914, na (...) decisdo do caso Weeks, a Suprema Corte
considerou ter sido um prejudicial error a admissédo, por uma corte federal, de
documentos apreendidos na casa do acusado sem (...) mandado” (GOMES FILHO,
2008, p. 263), fixando a regra da exclusdo de acordo com a qual ndo sao
admissiveis, no processo, as provas colhidas a partir de infringéncia das garantias
asseguradas pela Constituicdo. Contudo, “foi a partir da sentenca proferida pela
Suprema Corte no caso “Mapp v. Ohio”, de 1961” (AVOLIO, 1999, 53), que a
jurisprudéncia norte-americana firmou o entendimento da inadmissibilidade das

provas ilicitas aos procedimentos criminais estaduais ou federais.

E necessario ressaltar que, inicialmente, o ordenamento juridico
brasileiro admitia “as provas colhidas com infracdo as normas do direito material,
prevendo apenas a punicdo do infrator pelo ilicito cometido no momento da
obtencao da prova” (FERNANDES, GOMES FILHO e GRINOVER, 2011, p. 131).
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Vigorava o “principio da verdade da prova, segundo o qual a prova era analisada
pela carga de convencimento que continha, abstraida a forma de sua obtengédo”
(GOMES FILHO, 2008, p. 265).

Contudo, posteriormente, os juristas passaram a se opor a
admissibilidade dessas provas e no “final da década de 1960, registrou-se, (...)
acentuada tendéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo de considerar que
irregularidades cometidas pela policia (...) contaminavam todo o processo” (GOMES
FILHO, 2008, p. 265).

Com efeito, o0 artigo 332, da Lei n°. 5.869/1973, que instituiu o atual
Cadigo de Processo Civil, admitia que somente meios legais e moralmente legitimos
fossem empregados como meio de prova, formando a conviccdo do magistrado
quando do julgamento da pretensao veiculada pelo processo.

Embora as provas ilicitas e ilegitimas fossem vedadas no Cédigo de
Processo Civil, neste periodo ndo havia qualquer dispositivo correspondente no
Cédigo de Processo Penal. Nao existia na legislacao processual penal patria, balizas
a serem observadas na produgédo da prova. Porém, mesmo nao havendo vedacao
expressa a utilizacdo de provas obtidas por mecanismos contrarios a norma juridica
no Codigo de Processo Penal, a jurisprudéncia ndo admitia que as mesmas fossem
empregadas no processo €, por conseguinte, na formacdo da convicgdo do

magistrado.

Pondera Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdaes Gomes Filho (2011, p. 132):

(...) antes da nova Constituicdo eram, inquestionavelmente, trés decisdes do
Supremo Tribunal Federal, banindo as interceptacdes telefnicas
clandestinas, quer em matéria civil, quer em matéria penal, a caracterizar
posicao solida ja tomada pelo tribunal de cupula do pais. A primeira decisdo
€ de 11.11.1977, ocasido em que foi determinado o desentranhamento de
fitas gravadas, correspondentes a interceptacdo de conversa telefénica da
mulher, feita pelo marido, para instruir processo de separacao judicial (RTJ
84/609). Segue-se a essa, em outro processo civel, a decisdo de
28.06.1984, também em caso de captacdo clandestina de conversa
telefénica, igualmente determinando o desentranhamento dos autos da
gravagao respectiva (RTJ 110/798). Finalmente, para o processo penal, o
Supremo Tribunal Federal, em decisdo de 18.12.1986, determinou o
trancamento de inquérito policial baseado em interceptacdo telefénicas
feitas por particulares, confessando ilicitas (RTJ 122/47).
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Confirma o Egrégio Supremo Tribunal Federal:

Habeas corpus. Processual Penal. Prova ilicita. Constitucional. Garantias
dos pardgrafos 9 e 15 do art. 153 da Lei Maior (Inobservancia).
Trancamento do inquérito policial. 1 — Os meios de prova ilicitos ndo podem
servir de sustentacdo ao inquérito ou a agdo penal. 2 — as provas
produzidas no inquérito ora em exame — Gravagdes clandestinas — além de
afrontarem o principio da inviolabilidade do sigilo de comunicagdes
(paragrafos 9, e art. 153, CF), cerceiam a defesa e inibem o contraditério,
em ofensa, igualmente, a garantia do paragrafo 15, art. 153, da Lei Magna.
3 — Inexisténcia, nos autos, de outros elementos que, por si, justifiquem a
continuidade da investigacao criminal. 4 — Trancamento do inquérito, o qual
poderd ser renovado, fundando-se em novos indicios, na linha de previsdo
do Estatuto Processual Penal. 5 — Voto vencido que concedia a ordem em
menor extensdo. RHC provido para determinar o trancamento do inquérito
policial (Supremo Tribunal Federal — Segunda Turma — Recurso em Habeas
Corpus 63834 / SP — Rel. Min. Aldir Passarinho — J. 18/12/1986).

Sendo assim, a Constituicao Federal de 1988 consagrou em artigo 59,
LVI a posicao adotada pela Suprema Corte brasileira, de acordo com a qual, as
provas que contrariassem o ordenamento juridico ndo seriam admitidas ao

processo, nem sequer ao inquérito policial.

Destarte, a Carta Magna brasileira refuta sem qualquer excecéao, a
admissibilidade da prova ilicita no processo, sendo esta uma garantia fundamental e
clausula pétrea expressa no texto constitucional, assegurando que os direitos
fundamentais dos cidadaos sejam respeitados e impedindo violagbes como ocorreu
nos anos em que se instalou a Ditadura Militar no pais.

Nesse passo, em razao da disposi¢cao contida no artigo 332, do Codigo
de Processo Civil, a qual era aplicada supletivamente ao Cédigo de Processo Penal
e da determinacdo do artigo 5° LVI, da Constituicdo Federal, prevalecia o
entendimento de que a inadmissibilidade da prova ilicita era absoluta, nao podendo
o magistrado fundamentar sua decisdo em tal prova, ante a auséncia de forca
probatéria.

Nessa linha se posicionava a jurisprudéncia do Colendo Superior
Tribunal de Justica:

RHC — Constitucional — Processual Penal — Prova — Meio ilicito de obtencao
— Nulidade — A produc¢éo de provas precisa obedecer o procedimento legal.
Dai a Constituicdo da Republica expressar a inadmissibilidade de provas
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obtidas por meios ilicitos (art. 5, LVI). Nao produzem efeito confissdo e
testemunho resultantes de tortura fisica e psicolégica. Decorre nulidade.
Nao acarreta absolvicao. Enquanto ndo incidente a prescricao, e admissivel
a producéo de prova (Superior Tribunal de Justica — Sexta Turma - RHC
2132/BA — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — J. 31/08/1992).

E corroborava o Egrégio Supremo Tribunal Federal:

(...) € indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formagéao do convencimento do julgador,
razao pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragao
da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o
respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
valor que se sobreleva, em muito, ao que € representado pelo interesse em
que tem a sociedade em uma eficaz repressao aos delitos. E um pequeno
preco que se paga por viver-se em estado de direito democratico. A justica
penal ndo se realiza a qualquer prego. Existem, na busca da verdade,
limitagbes impostas por valores mais altos que ndao podem ser violados,
ensina Heleno Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal,
transcrita pela defesa. A Constituicdo brasileira, no art. 59 inc. LVI, com
efeito, dispbe, a todas as letras, que sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. (Supremo Tribunal Federal — Plenario —
Acéo Penal 307-3-DF — Rel. Min. limar Galvao — J. 13/10/1995).

A Constituicao Federal prevé em seu artigo 5°, LVI a vedacdo das
provas ilicitas, mas ndo trouxe o conceito destas provas, “nem tampouco regramento
legal acerca das consequéncias de sua utilizagao no processo” (LIMA, 2011, p. 885).
Por sua vez, o artigo 157, do Cddigo de Processo Penal com redacao determinada
pela Lei n® 11.690/2008 reformou o sistema probatério nacional e “trouxe a
regulamentacdo da matéria em nivel infraconstitucional” (FERNANDES, GOMES
FILHO e GRINOVER, 2011, p. 133), positivando a inadmissibilidade das provas

ilicitas e conceituando-as.

4.3.1 A vedacao da prova ilicita na Constituicao Federal

A Constituicdo Federal promulgada em 1988, além de estabelecer
expressamente em seu artigo 12, que a Republica Federativa do Brasil consiste em
um Estado Democratico de Direito, no qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
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de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” (artigo 5% II, CF), estabeleceu em
seu artigo 5%, LVI, que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos”, pondo fim ao dissenso no tocante a vedacgao de tais provas no processo.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009,
p. 247), “a razdo de ser da proibigdo inserida no art. 5% LVI, da CF esta na
insuficiéncia de sancionar a prova ilicita apenas no plano do direito material”,
devendo, a fim de se tutelar os direitos fundamentais, negar eficacia a prova ilicita

NO Processo.

O legislador constituinte, a teor do artigo 5° LVI, da Constituicdo
Federal, elencou a inadmissibilidade das provas obtidas a partir de violagdes as
normas de direito material como uma das garantias fundamentais dos cidaddaos em
relacdo a atividade persecutéria do Estado. Ademais, nos termos do artigo 60, §4°,
IV, da Carta Magna, ndo podendo haver emenda tendente a abolir esta garantia,

sendo uma clausula pétrea.

Destarte, em decorréncia da referida determinacdo constitucional
pétrea, “ninguém pode buscar a verdade violando direitos” (ARENHART e
MARINONI, 2009, p. 247). Neste mesmo sentido se manifesta Alexandre de Moraes
(2006, p. 264):

A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo deriva da posicao
preferente dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, tornando
impossivel da violagdo de uma liberdade publica para a obtencado de
qualquer prova.

A inadmissibilidade da prova ilicita € imprescindivel para frear
arbitrariedades cometidas pelo Estado e proteger os direitos e garantias
fundamentais, tais como o direito a intimidade, a privacidade, a imagem, a
inviolabilidade do domicilio, do sigilo das comunicacdes e dos dados, a integridade

fisica e moral.

Sendo assim, a teor do disposto no artigo 5%, LVI, da Constituicao
Federal, as provas obtidas por meios ndo permitidos no ordenamento juridico patrio
nao possuem forca probatéria, ndo podendo ser utilizadas na formacdo do

convencimento do magistrado.
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4.3.2 A vedacao da prova ilicita no Cédigo de Processo Penal

A Constituicdo Federal de 1988, ao vedar a admissibilidade das provas
ilicitas em seu artigo 59, LVI, consolidou a posicao adotada pela jurisprudéncia dos
Tribunais patrios. Tal entendimento foi corroborado pelo legislador ordinario, que por
meio da Lei n®. 11.690/2008 alterou a redacao do artigo 157, do Cédigo de Processo

Penal, in verbis:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 12 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisédo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO).

Diante da nova redacdo dada ao mencionado dispositivo legal, o
legislador ordinario definiu as provas ilicitas como “aquelas provas obtidas em
violagdo a norma de carater constitucional ou infraconstitucional, e que, por
consequéncia, devem ser desentranhadas dos autos” (ANTONNI e TAVORA, 2009,
p. 313).

Verifica-se que no §12, do artigo 157, do Cddigo de Processo Penal, o
legislador ordinario estendeu a inadmissibilidade as provas ilicitas por derivagéo,
que sao “aquelas provas, em si mesmas licitas, mas a que se chegou por intermédio
de informacéo obtida pela prova ilicitamente colhida” (FERNANDES, GOMES FILHO
e GRINOVER, 2011, p. 134). Adotou a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada,
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pondo fim a discussado no tocante “a aceitacao ou nao das provas que foram obtidas
através de meios ilicitos” (RANGEL, 2008, p. 432).

Contudo, ainda que por meio desta disposicao legal o legislador tenha
vedado expressamente a admissibilidade das provas ilicitas por derivacao, parte da
doutrina entende que o referido artigo € inconstitucional, por ter restringido o alcance
do artigo 59, LVI, da Constituicdo Federal, haja vista que este veda quaisquer provas

obtidas ilicitamente, cabendo ao magistrado, analisando o caso concreto, defini-las.

Adverte Paulo Rangel (2008, p. 437):

Na medida em que se compreende que as provas obtidas por meio ilicitos
sao vedadas, nada mais ha que se falar, pois desnecessario o Codigo
descer a conceituagOes imprecisas e vagas que, em verdade, ficardo a
cargo do juiz definir. E como se o legislador constituinte dissesse ao juiz (e
nao disse) que cabe a ele, juiz, dizer quando a prova sera ilicita por
derivagdo, por haver um nexo de causalidade ou por ndo ser ela uma fonte
independente da primeira. Em outras palavras: o Cddigo amesquinhou a
Constituicdo e nesse particular aspecto é inconstitucional porque diminuiu o
seu alcance. O principio existe, esta no art. 5%, LVI: sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Nao precisamos de mais
nada.

De outro lado, ha doutrinadores que lecionam que embora tenha sido
reconhecida a inadmissibilidade da prova ilicita por derivacao, o legislador ressaltou
no §1°, do artigo 157, da legislacao processual penal brasileira duas situacdes, nas
quais, ainda que a prova seja ilicita por derivacio, esta sera admitida no processo. E
0 que ocorre: “a) ‘quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras’; e b) ‘quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras” (FERNANDES, GOMES FILHO e GRINOVER, 2011, p. 135).

Na primeira situacdo, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 135) advertem que “apesar
de redundante, essa parte do texto legal ndo parece trazer inconvenientes na sua
aplicagdo”, posto que ausente o nexo de causalidade entre a prova ilicitamente
obtida e a outra, ndo ha de se falar em prova ilicita por derivacao.

No que tange a segunda situacao, consagrada na parte final do §1¢, do
artigo 157, do Codigo de Processo Penal, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 135) asseguram que “ao
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empregar o verbo condicional — ‘puderem ser obtidas’ —, a lei da a entender que
basta a simples possibilidade de que a prova viesse a ser obtida por meio licito para
afastar a sua contaminacao”, ndo sendo esta a ideia expressa do artigo 5°, LVI, da
Constituicao Federal, que veda qualquer prova obtida por meio ilicito.

Ademais, o legislador, no §2° do mencionado dispositivo, ao
regulamentar a Teoria da Fonte Independente, subverte a ideia original e coloca em
risco a finalidade da proibicdo constitucional, uma vez que admite a possibilidade de

qualquer prova ilicita por derivacao se convalide, sendo admitida no processo.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Magalhdes Gomes Filho (2011, p. 136), ao comentarem o referido paragrafo do

artigo 157, do Codigo de Processo Penal, ressaltam que:

Parece ter havido uma confusdo do legislador entre as excec¢des da fonte
independente e da descoberta inevitavel. Assim mesmo, como antes
anotado, na situacao de inevitable discovery, sdo circunstancias especiais
do caso concreto (...) é que permitem considerar que a prova seria
inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita. Ao contrério
disso, 0 texto legislativo examinado permite que se suponha sempre a
possibilidade de obtencdo da prova derivada por meios legais, o que
esvazia, por completo, o sentido da garantia.

Sob estes argumentos, os citados doutrinadores entendem que o artigo
157, §2°, do Codigo de Processo Penal com a redacao determinada pela Lei n°.
11.690/2008 € inconstitucional.

Todavia, para outros doutrinadores, considerando que os conceitos de
prova originariamente ilicita e prova ilicita por derivacdo devem ser adequados ao
caso concreto, “tanto a ampliagao indevida de seu ambito conceitual quanto sua
restricdo podem ser afastados pelo juiz no momento de sua aplicacao” (LIMA, 2011,
p. 900), ndo havendo de se falar em inconstitucionalidade do dispositivo legal. Neste
diapasao, a aplicagdo da teoria da prova ilicita por derivacdo dependera da analise
do caso concreto, ocasidao em que se verificara a possibilidade da aplicacdo ou nao

dos mecanismos de aproveitamento da prova ilicita.

Dispde o artigo 157, §3°, da legislacdo processual penal patria, que
comprovada a ilicitude da prova, a mesma nao pode ser mantida no processo,

devendo o magistrado apds ouvir as partes, desentranha-la, “e uma vez preclusa a
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decisdo, havera a destruicdo da prova ilicita, facultando as partes acompanhar tal
expediente” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 313). Porém, adverte Eugénio Pacelli
de Oliveira (2009, 305) que “a inutilizacdo da prova ilicita dependera da existéncia

(ou ndo) de possiveis consequéncias juridicas ao responsavel por sua produgao”.

Paulo Rangel (2008, p. 438), ressalta que a prova ilicita deve ser
desentranhada dos autos, “evitando a contaminacao psicolégica do juiz, que
conhecendo daquela prova, pode tentar procurar, por outros meios, salvar aquela
informacao probatoria”.

Contudo, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e
Antonio Magalhdaes Gomes Filho (2011, p. 137) alertam que, “néao foi feliz a lei, (...),
quanto a essa providéncia complementar de inutilizacdo (destruicdo fisica do
documento quem contém os elementos probatérios)”, eis que a prova considerada
ilicita em um processo, pode ser utilizada em outro, tendo validade e forca
probatéria. Nessa linha, concluem ser “mais razoavel a proposta do Projeto de Lei
4.206/2001, que previa o arquivamento sigiloso em cartério” (FERNANDES, GOMES
FILHO e GRINOVER, 2011, p. 138).

Todavia, apesar da respeitdavel opinido dos mencionados
doutrinadores, prevalece o entendimento de que as provas ilicitas seréo

desentranhas do processo.

Apesar desta providéncia, Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p.
313) frisam que, “ndo se pode ignorar que o magistrado que teve contato com a
prova ilicita pode ter comprometido, direta ou indiretamente, a imparcialidade
necessaria para julgar a contenda”. Ainda que a prova ilicita seja desentranhada dos
autos, esta podera influenciar o convencimento do magistrado que com ela teve

contato, tornando-o parcial e, por conseguinte suspeito.

Nesta esteira, “o legislador reformista inseriu o0 §4° ao art. 157, do CPP,
de sorte que o juiz que tivesse contato com o material ilicito estaria impedido de
proferir decisdo, devendo remeter os autos ao substituto legal” (ANTONNI e
TAVORA, 2009, p. 314). No entanto, esta presuncdo violaria o principio do juiz
natural, motivo pelo qual o mencionado paragrafo foi vetado. Porém, nada impede
que o magistrado, ex officio, se declare suspeito ao constatar que o contato com a
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prova ilicitamente obtida Ihe retirou a imparcialidade necessaria para a prestacdo da
atividade jurisdicional.
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5 MECANISMOS DE APROVEITAMENTO DA PROVA ILICITA

O processo consiste em um mecanismo institucional que visa
solucionar as lides, promovendo a pacificacao social. Destarte, a prova que viola um
direito material ou um principio constitucional penal, bem como a prova desta
derivada, em regra, ndo sao admitidas no processo. Todavia, de acordo com a
doutrina e a jurisprudéncia, ha algumas teorias que, excepcionalmente, permitem

que tais provas sejam utilizadas.

5.1 Teoria da fonte independente da prova

De acordo com a teoria ou excecédo da fonte independente (traducéo
do inglés independente source limitation), também chamada de teoria da prova
absolutamente independente e de excecdo de descobrimento provavelmente
independente, havendo outras provas no processo, ‘independentes de uma
determinada prova ilicita produzida, ndo ha de se falar em contaminacao, nem em
aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada” (ANTONNI e TAVORA, 2009,
p. 316). Isto, porque, “a segunda prova ndo € admitida como derivada, mas como
uma prova provavelmente independente, e, assim, despida de nexo causal com a
prova ilicita” (ARENHART e MARINONI, 2009, p. 257).

Segundo Paulo Rangel (2008, p. 437), “fonte independente de prova é
aquela que foi obtida sem qualquer relacao, direta ou indireta, com a prova ilicita”.
Cuida-se de um “meio de prova que tem vida prépria, autbnoma, licita e que nao é
contaminada e nem contamina qualquer outra fonte de prova, exatamente pela sua
licitude” (RANGEL, 2008, p. 437).

Ausente o nexo de causalidade entre a prova originariamente ilicita e a
outra obtida, inexiste contaminagdo, sendo este meio de prova admitido no

processo.
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Entretanto, a citada teoria deve ser aplicada com cautela, a fim de que
a regra da inadmissibilidade da prova ilicita por derivagdo néo seja burlada sob o
argumento se tratar de fonte independente.

Alerta Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 896):

Para que a teoria da fonte independente seja aplicada, impde-se
demonstragdo fatica inequivoca de que a prova avaliada pelo juiz
efetivamente é oriunda de uma fonte autbnoma, ou seja, ndo se encontra na
mesma linha de desdobramento das informacgbes obtidas com a prova
ilicita. Caso ndo se demonstre, inequivocamente, a auséncia de qualquer
nexo causal, fica valendo a teoria da prova ilicita por derivagdo. Em caso de
duvida aplica-se o in dubio pro reo.

Conclui-se que “a teoria da fonte independente baseia-se precisamente
na auséncia fatica de relacao de causalidade ou de dependéncia légica ou temporal
(producao a prova posteriormente a ilicita)” (OLIVEIRA, 2009, p. 319). Deve a prova
ser pura e livre de qualquer contaminagao e havendo davida no tocante a auséncia
desse nexo de causalidade, aplica-se o in dubio pro reo.

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho (2008, p. 267), o precedente
que originou essa teoria esta ligado ao “caso Bynum v. U.S., de 1960”, no qual “o
acusado havia sido preso ilegalmente e, nessa ocasido, foram tiradas suas
impressoes digitais, que comprovavam seu relacionamento com o roubo; a prova foi
excluida porque derivava da prisdo ilegal” (GOMES FILHO, 2008, p. 267).
Entretanto, ao ser processado novamente, o 6rgdo da acusagao trouxe aos autos
outras impressoes digitais, que estavam disponiveis nos arquivos da policia, as
quais foram admitidas como meio de prova valido pela Suprema Corte norte-

americana, posto que nao havia qualquer relacdo com a priséo ilegal.

Posteriormente, “no caso Murray v. United States, de 1988” (LIMA,
2011, p. 897), a policia, apds perceber que em uma determinada residéncia estava
sendo realizada a comercializacdo de drogas, adentrou ilegalmente no local,
confirmando o fato. Requereu a expedicdo de competente mandado de busca e
apreensdo, relatando ao Juizo somente a existéncia de suspeitas, sem, contudo,
indicar a entrada anteriormente realizada. Munida do mandado, a policia ingressou

no imovel, ocasidao em que apreendeu mais substancias entorpecentes.
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No julgamento, a Suprema Corte admitiu tal prova, eis que ainda que a
policia ndo tivesse “realizado a primeira violacao, de qualquer forma seria obtido o
mandado a justificar a segunda entrada legal, com base apenas nos indicios iniciais”
(LIMA, 2011, p. 897).

No Brasil, “a analise da jurisprudéncia demonstra que a teoria da fonte

independente ja vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal ha alguns anos’
(LIMA, 2011, p. 897), mesmo antes do advento da Lei n®. 11.690/2008 que alterou a
redacao do artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal.

A propésito:

HABEAS CORPUS. PROVA II:iCITA. ESCUTA TELEFONICA. FRUITS OF
THE POISONOUS TREE. NAO-ACOLHIMENTO. N&o cabe anular-se a
decisdo condenatéria com base na alegacdo de haver a prisdo em flagrante
resultado de informag&o obtida por meio de censura telefénica deferida
judicialmente. E que a interceptagao telefénica - prova tida por ilicita até a
edicdo da Lei n? 9.296, de 24.07.96, e que contaminava as demais provas
que dela se originavam - ndo foi a prova exclusiva que desencadeou o
procedimento penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente
obtidas pela equipe de investigacdo policial. Habeas corpus indeferido
(Supremo Tribunal Federal — Primeira Turma - HC 74599 / SP - Rel. Min.
limar Galvao - J. 03/12/1996).

HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
RECONHEGCIMENTO FOTOGRAFICO NA FASE INQUISITORIAL.
INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES. TEORIA DA ARVORE DOS
FRUTOS =~ ENVENENADOS. = CONTAMINAGCAO DAS PROVAS
SUBSEQUENTES. INOCORRENCIA. SENTENCA CONDENATORIA.
PROVA AUTONOMA. 1. Eventuais vicios do inquérito policial nao
contaminam a agéo penal. O reconhecimento fotogréfico, procedido na fase
inquisitorial, em desconformidade com o artigo 226, |, do Cddigo de
Processo Penal, ndo tem a virtude de contaminar o acervo probatério
coligido na fase judicial, sob o crivo do contraditorio. Inaplicabilidade da
teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits of the poisonous tree).
Sentenca condenatéria embasada em provas autbnomas produzidas em
juizo. 2. Pretensao de reexame da matéria fatico-probatdria. Inviabilidade do
writ. Ordem denegada (Supremo Tribunal Federal - Primeira Turma - HC
83921 / RJ - Rel. Min. Eros Grau - J. 03/08/2004).

Com o advento da Lei n°% 11.690/2008, “a limitacdo da fonte
independente passou a contar expressamente no Cédigo de Processo Penal” (LIMA,
2011, p. 897), porque, o artigo 157, §1°, do referido Codex, passou a dispor que “sédo

inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o evidenciado o nexo
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de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas

por uma fonte independente das primeiras”.

Outrosssim, prevé o §2°, do mencionado dispositivo legal, “considera-
se fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigacao ou instrugao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto

da prova”.

Por fim, ressalta-se que para Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009,
p. 317) a teoria da fonte independente da prova “ndo seria propriamente uma
excecao aos efeitos da teoria dos frutos da arvore envenenada, e sim uma teoria
coexistente”, haja vista que “ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se falar
em reflexos irradiando contaminagao aquelas provas que nao derivaram da ilicita”
(ANTONNI e TAVORA, 2009, 317).

Nessa mesma linha, se posiciona Antonio Magalhdes Gomes Filho
(2008, p. 268):

(...) nem mesmo seria correto falar em exce¢éo a regra de contaminagéo da
prova derivada, pois na verdade o que se exclui € a propria relagao de
causalidade. Esse €, por sinal, o entendimento do Tribunal Supremo
espanhol, que tem aplicado o conceito de fonte independente afirmando que
ndo se dard a contaminagdo da prova derivada quando for possivel
estabelecer desconexdo causal entre a prova que fundamenta a
condenacdo e as obtidas ilicitamente. Dai por que a questdo nao esta
colocada como excegdo a regra de exclusdo, mas como permissdo de
valoragao por ndo ocorrer derivagdo da prova inconstitucional.

Entretanto, despeito dessa discusséao, resta incontroverso que a teoria
da fonte independente da prova consiste em um dos mecanismos de admissibilidade
da prova ilicita, estando positivada no ordenamento juridico brasileiro e consolidada

na jurisprudéncia dos Tribunais patrios.
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5.2 Teoria do descobrimento inevitavel da prova

De acordo com a teoria do descobrimento inevitavel (inevitable
discovery limitation), também chamada de excecao de descobrimento inevitavel e
excecao da fonte hipotética independente, “caso se demonstre que a prova derivada
da ilicita seria produzida de qualquer modo, independentemente da prova ilicita
originaria, tal prova deve ser considerada valida” (LIMA, 2011, p. 898).

Com efeito, “a prova tem efetivamente uma origem ilicita, mas as
circunstancias do caso permitem considerar, por hipétese, que seria inevitavelmente obtida
mesmo de suprimida a fonte ilicita” (GOMES FILHO, 2008, p. 268), nao havendo de se falar
em contaminacdo. Destarte, “a prova ilicita, que deu ensejo a descoberta de uma outra
prova, que seria colhida mesmo sem a existéncia da ilicitude, ndo tera o condado de
contamina-la” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 317).

Nessa linha se manifesta Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2009, p. 256):

Na excecdo de descobrimento inevitavel, admite-se que a segunda prova
deriva da ilicita, porém entende-se que ndo ha razao para reputa-la nula ou
ineficaz. Isso porque a descoberta advinda da prova ilicita ocorreria mais
cedo ou mais tarde. A logica do salvamento da segunda prova esta em que
nao ha motivo para retirar eficacia de uma prova que trouxe uma descoberta
que inevitavelmente seria obtida. Dessa forma, seria possivel dizer que nem
todos os frutos da arvore venenosa séo proibidos, pois alguns podem ser
aproveitados. Ou seja, embora a segunda prova seja considerada derivada
da ilicita, ela produz efeitos no processo.

Como se observa, em que pese a prova ter sido obtida a partir de uma
prova originariamente ilicita, sera admitida no processo, uma vez que sua
descoberta, através de outros meios da persecucdo penal, seria somente uma
questao de tempo, ndo havendo de se falar em contaminacdo ante a ruptura do
“nexo de antijuridicidade entre a prova ilicita e a prova derivada” (ARENHART e
MARINONI, 2009, p. 256).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 256)
advertem que “a ilicitude persiste no plano do direito material, embora a prova
derivada possa ser utilizada no processo”. Assim, ainda que seja necessario punir
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aquele que obteve a prova ilicita, ndo se pode negar eficacia a prova que, de
qualquer maneira integraria o conjunto probatério, exigindo-se apenas, que 0
magistrado, ao conferir tal eficacia a prova, justifique sua decisao, “expressando as
circunstancias e as regras de experiéncia que indicam que aquilo que foi alcancado
por meio da prova derivada seria naturalmente obtido por meio de uma prova licita”
(ARENHART e MARINONI, 2009, p. 257).

Ressalta-se, contudo, que “a aplicacdo dessa teoria ndo pode ocorrer
com base em dados meramente especulativos, sendo indispensavel a existéncia de
dados concretos a confirmar que a descoberta seria inevitavel” (LIMA, 2011, p. 898).
Essa teoria somente serd aplicada, se restar amplamente demonstrado que “o
encontro dos demais elementos probatérios era uma questao insofismavel, em face
da interligacdo entre outras provas, ou por fruto de investigacdo ou fontes de
producdo autdnomas” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p. 318).

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho (2008, p. 268), o precedente
que originou essa teoria esta ligado ao “caso Nix v. Williams (Williams Il), de 1984,
no qual a policia, por meio de uma confissdo obtida ilicitamente, localizou o corpo da
vitima de um homicidio a beira de uma estrada, dentro de uma vala, porém, neste
mesmo local, ja estavam sendo realizadas buscas por mais de duzentos voluntarios.
Sendo assim, considerando que “o corpo seria encontrado mais cedo ou mais tarde -
fosse por meio da atuagao dos préprios policiais, fosse em virtude da colaboracao
de algum voluntario” (ARENHART e MARINONI, 2009, p. 257), a Suprema Corte
norte-americana “considerou ilegal essa confissdo, mas valida a descoberta do
corpo, pois era inevitavel e nao tinha relagdo com a ilegalidade” (GOMES FILHO,
2008, p. 268).

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 899), “a analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo permite atestar a utilizagdo
inequivoca da referida limitacdo”. Todavia, segundo parte da doutrina, com a
reforma promovida pela Lei n®. 11.690/2008, a teoria do descobrimento inevitavel da
prova passou a constar expressamente no artigo 157, §1° e §2°, do Cdodigo de
Processo Penal.

Alerta Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 899) que no §2° do
mencionado dispositivo legal, “parece ter havido uma confusdo por parte do
legislador ao se referir a fonte independente, pois o conceito por ele trazido é o da
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limitacdo da descoberta inevitavel”. Ao empregar a expressao “seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova”, sustenta-se que nao € necessario que a prova
derivada seja obtida a partir de uma fonte independente, bastando a possibilidade
disso ocorrer. Inequivoca, portanto, a ado¢ao da teoria do descobrimento inevitavel.

Confirma a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CO[\IDENA(;AO. OBTENQAO
DE DOCUMENTO DE TRANSFERENCIA BANCARIA. SIGILO BANCARIO.
AUSENCIA DE AUTORIZAGAO JUDICIAL. PROVA SUPOSTAMENTE
ILEGAL. ILICITUDE DAS DEMAIS PROVAS POR DERIVAGAO.
PACIENTES QUE NAO PODEM SE BENEFICIAR COM A PROPRIA
TORPEZA.  CONHECIMENTO  INEVITAVEL. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. 1. Ao se debrucar sobre o que dispde o art. 52, Xll, da
Constituicdo Federal, é necesséario que se faga sua interpretacdo com
temperamentos, afinal, inexiste, no ordenamento patrio, direito absoluto.
Assim, diante do caso concreto, cabe ao intérprete fazer uma ponderacao
de valores. 2. A inviolabilidade dos sigilos é a regra, e a quebra, a excecao.
Sendo excecdo, deve-se observar que a motivagdo para a quebra dos
sigilos seja de tal ordem necesséria que encontre apoio no principio da
proporcionalidade, sob pena de se considerarem ilicitas as provas
decorrentes dessa violagdo. 3. Assim, a par da regra da liberdade dos
meios de prova, excetua-se a utilizagdo daquelas obtidas por meios ilegais,
conforme dispde o inciso LVI do art. 5° da Constituicdo Federal, inserindo-
se, nesse contexto, as oriundas da quebra de sigilo sem autorizac¢ao judicial
devidamente motivada. 4. Entretanto, no caso, ha que se fazer duas
consideragdes essenciais que afastam, por completo, a protecao que ora é
requerida por meio de reconhecimento de nulidade absoluta do feito. A
primeira diz respeito a prépria esséncia dessa nulidade que, em tese, ter-se-
ia originado com a publicidade dada pelo banco ao sobrinho da vitima, que
também era seu herdeiro. Tratou-se toda a operac¢édo bancaria de um golpe
efetivado por meio de um engodo. Titularidade solidaria que detinha uma
das pacientes e que agora é reclamada para efeitos de autorizagdo legal,
decorreu de ilicito efetivado contra vitima. 5. Pretende-se, na verdade, obter
beneficio com a propria pratica criminosa. Impossibilidade de se beneficiar
da prépria torpeza. 6. A segunda consideragdo, ndo menos importante, é
que o extrato ou documento de transferéncia foi obtido por herdeiro da
vitima, circunstancia que ocorreria de qualquer maneira apdés a sua
habilitacdo em inventario, a ensejar, da mesma maneira, o desenrolar do
processo tal qual como ocorreu na espécie. 7. Acolhimento da teoria da
descoberta inevitavel; a prova seria necessariamente descoberta por outros
meios legais. No caso, repita-se, 0 sobrinho da vitima, na condicdo de
herdeiro, teria, inarredavelmente, apdés a habilitagdo no inventario, o
conhecimento das movimentagbdes financeiras e, certamente, saberia do
desfalque que a vitima havia sofrido; ou seja, a descoberta era inevitavel. 8.
Ordem denegada (Superior Tribunal de Justica - Sexta turma - HC 52995 /
AL - Rel. Min. Og Fernandes - J. 16/09/2010).

Destarte, constata-se que a teoria do descobrimento inevitavel da

prova consiste em um dos mecanismos de aproveitamento da prova ilicita, estando
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positivada na legislacdo processual penal brasileira e consolidada na jurisprudéncia
dos Tribunais.

5.3 Limitacao da contaminacao expurgada

Outra excegao a teoria dos frutos da arvore envenenada é a limitagao
da contaminacdo expurgada (traducdo do inglés purged taint limitation), também
chamada de limitacdo da conexdo atenuada (attenuated connection limitation),
limitacdo da manda purgada, “dos vicios sanados, do nexo causal atenuado ou da
tinta diluida” (LIMA, 2011, p. 901).

Segundo essa limitacdo, ndo se fala em prova ilicita por derivagao
quando o nexo causal existente entre a prova originariamente ilicita e a esta
derivada for atenuado em razdo do “decurso do tempo, de circunstancias
supervenientes na cadeia probatéria, da menor relevancia da ilegalidade ou da
vontade de um dos envolvidos em colaborar com a persecugao criminal” (LIMA,
2011, p. 901). Assim, apesar da prova ter sido contaminada, ha uma circunstancia
futura que afasta o vicio, permitindo a admissibilidade da prova inicialmente ilicita.

Adverte Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 318):

(...) é possivel que o vinculo entre a prova ilicita e a derivada seja tao ténue
ou superficial que acabe ndo havendo contaminacgéo. Esta seria expurgada.
Percebe-se que a auséncia de vinculo ndo é absoluta. Este existe, porém
acaba sendo tdo insélito que é irrelevante, preservando-se a ilicitude da
prova derivada.

De acordo com Denilson Feitosa Pacheco (2008, p. 613), o precedente
que originou essa limitacao esta ligado ao “caso Wong Sun v. U.S. (1963)”, no qual
policiais da delegacia especializada em drogas, sem qualquer indicio probatério,
adentraram na residéncia de “A” e o prenderam ilegalmente. Porém, ao ser
indagado, o preso apontou “B” como sendo o vendedor dos entorpecentes
apreendidos. “B” foi preso ilegalmente e ao ser inquirido pela policia, acusou “C”,
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que também foi preso de maneira ilegal. Entretanto, ap6s ter sido posto em
liberdade, “C”, de forma voluntaria, confessou ter vendido os entorpecentes.

Diante desse cenario, a Suprema Corte norte-americana “excluiu a
apreensado da droga encontrada com ‘B’ e as declaracbes de ‘B’, por terem sido
‘frutos’ da entrada ilegal na sua casa e da sua prisao ilegal” (PACHECO, 2008, p.
613). Todavia, “ndo reconheceu a ilicitude da confissao feita por ‘C” (MENDONGCA,
2008, p. 177), visto que sua confissdo voluntaria “teria tornado a conexao entre a
prisdo ilegal e a declaracao tao atenuada que o veneno da ilegalidade originaria teria
se dissipado” (LIMA, 2011, p. 901).

A respeito deste julgado, leciona Renato Brasileiro de Lima (2011, p.
901):

Da andlise do caso Wong Sun v. US, embriao da limitagdo da mancha
purgada, depreende-se que um vicio de ilicitude originario pode ser
expurgado, ou seja, removido, por meio de um ato independente
interveniente, praticado pelo acusado ou por um terceiro, a determinar a
interrupcdo da corrente causal entre a ilegalidade originaria e a prova
subsequente.

No mesmo sentido, se manifesta Denilson Feitosa Pacheco (2008, p.
613):

(...) o caso Wong Sun indica que uma “nddoa” de ilegalidade inicial pode ser
“expurgada” por um “ato independente interveniente”, praticado pelo
acusado ou por uma terceira parte, que interrompa a corrente causal entre a
ilegalidade e a prova, de uma tal maneira que a prova ndo seja vista como
tendo sido obtida pela “exploracao” (aproveitamento) dessa ilegalidade.

No entanto, ndo restou evidenciada a adocado dessa teoria pelo
ordenamento juridico brasileiro, eis que “ha um certo nexo — embora distante — entre
a prova colhida e a ilicita” (MENDONCA, 2008, p. 177). Ademais, nas excegdes
trazidas pela Lei n® 11.690/08 e na jurisprudéncia dos Tribunais patrios ndo se

vislumbra o acolhimento da referida teoria.
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Contudo, parte da doutrina leciona que com o advento da Lei n°.
11.690/2008, “a teoria da contaminacdo expurgada poderia ser enquadrada na
hipotese ampla do §1° do art. 157" (MENDONCA, 2008, p. 177).

A propésito pondera Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 902):

Apesar de ndo haver qualquer referéncia expressa a limitagdo da tinta
diluida ao se referir o dispositivo a auséncia de nexo de causalidade entre a
prova ilicita originaria e a prova subsequente, pode-se dai extrair a adogao
da referida teoria. Isso porque, segundo a teoria em questédo, o vicio da
ilicitude originaria, quando atenuado em virtude do decurso do tempo, de
circunstancias supervenientes, da magnitude da ilegalidade funcional ou da
colaboragédo voluntaria de um dos envolvidos, faz desaparecer o nexo
causal entre a prova ilicita origindria e a prova subsequente, ndao sendo
viavel falar-se em prova ilicita por derivacao.

O mencionado doutrinador adverte que “apesar de guardar certa
semelhanca com a limitacdo da fonte independente, a teoria da mancha purgada
com ela ndo se confunde” (LIMA, 2011, p. 902). Isto, porque, segundo a teoria da
fonte independente da prova, a ruptura do nexo causal existente entre a prova ilicita
originaria e a prova ilicita por derivacao, decorre do fato desta possuir uma fonte
independente daquela. De outra banda, na limitagdo da marcha expurgada, “o
decurso do tempo, de circunstancias supervenientes na cadeia probatéria, da menor
relevancia da ilegalidade ou da vontade de um dos envolvidos colaborar com a
persecugao criminal” (LIMA, 2011, p. 901), atenua o nexo de causalidade existente
entre a prova ilicitamente obtida e a desta derivada, elidindo qualquer contaminagao.

5.4 Limitacao da boa-fé

O principio da exclusao (exclusionary rule), chamado no Brasil de
principio da licitude, deve ser aplicado a fim de prevenir violagbes as normas de
direito material e constitucional e ndo repara-las. Neste sentido, manifesta-se
Denilson Feitosa Pacheco (2008, p. 609), “a exclusdo da prova nao deveria ocorrer
na hipétese de nao servir como prevencdo contra futuras violagbes de norma

constitucional”.
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Entretanto, ha “varias excecdes a aplicacdo do ‘principio da exclusao’,
englobadas na denominacdo ‘excecdo da boa-fé” (PACHECO, 2008, p. 609),

também denominada limitacao da boa-fé.

De acordo com Denilson Feitosa Pacheco (2008, p. 609), o precedente
que originou a limitacao da boa-fé (good faith exception) esta ligado ao “caso Stone
v. Powel (1976)”, no qual a Suprema Corte norte-americana entendeu que o
principio da exclusdo ndo deve ser aplicado nas hipoteses em que a policia realiza
uma apreensao ilicita, acreditando, porém, que a conduta praticada estd em
consonancia com o ordenamento juridico, estando de boa-fé. Ademais, “a exclusdo

da prova ilicita, no caso, nao teria efeito preventivo” (PACHECO, 2008, p. 609).

Posteriormente, no “caso US v. Leon, em 1984” (LIMA, 2011, p. 903), a
Suprema Corte norte-americana, considerando que o principio da inadmissibilidade
da prova ilicita visa tutelar os direitos fundamentais, entendeu que, “ndao se deveria
excluir uma prova obtida por policiais atuando com confianca razoavel em um
mandado de busca expedido por um juiz neutro e imparcial” (PACHECO, 2008, p.
609), caso, apos seu cumprimento, se apurasse que este foi expedido sem estarem
presentes os indicios necessarios. Isto, porque “a confianca dos policiais na
determinacdo judicial baseada na existéncia de ‘indicios necessarios’ foi
‘objetivamente razoavel’, considerando como tal o que um ‘razoavelmente bem
treinado policial’ teria sabido” (PACHECO, 2008, p. 609).

Ao comentar o julgamento desse caso, Denilson Feitosa Pacheco
(2008, p. 610) ressalta que:

(...) Nessa hipétese, entendeu-se, ainda, que a exclusdo da prova para se
dissuadirem juizes seria inapropriada, pois: a) o “principio da exclusao” foi
destinado a prevenir (desencorajar) a conduta policial irregular mais do que
punir os erros dos juizes; b) ndo ha provas sugerindo que magistrados
estejam inclinados a ignorar ou subverter a 42 Emenda Constitucional; c)
nao ha qualquer base para acreditar que a exclusdo de prova apreendida
em conformidade com um mandado judicial tera um efeito dissuasivo
significativo sobre magistrados. Como o policial justificativamente confiou na
prévia deciséo judicial, ndo houve qualquer ilegalidade policial e, portanto,
nada a se dissuadir. Numa andlise de custo-beneficio, como ndo havia
qualquer beneficio com a exclusdo da prova, que seria a prevengdo de
futuras violacoes, ndo se justificaria o custo da exclusdo da prova, o qual
incluiria a credibilidade das decisoes judiciais da justica criminal.
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Outrossim, no julgamento do “caso /Il v. Krull, 1987 (PACHECO, 2008,
p. 610), a Suprema Corte norte-americana pacificou o entendimento de que a
limitacao da boa-fé também deveria incidir quando um policial agisse “confiando de
maneira objetivamente razoavel na lei estadual autorizadora da busca em questao,
tendo a lei estadual, posteriormente, sido considerada como violadora da norma
constitucional” (PACHECO, 2008, p. 610).

Tal teoria visa “evitar o reconhecimento da ilicitude da prova, caso os
agentes (...) da persecucao penal como um todo, tenham atuado destituidos do dolo
de infringir a lei, pautados (...) em situacdo de erro” (ANTONNI e TAVORA, 2009, p.
319).

Neste sentido, ensina Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 903):

(...) com base nessa teoria, deve ser considerada vélida a prova obtida com
violagdo a principios constitucionais, desde que sua obtengdo ndo tenha
decorrido da vontade de quem procedeu a investigagdo, mas sim de uma
situagao de erro ou ignorancia. Os dois critérios para sua aplicacao seriam a
boa-fé e a crenga razoavel na legalidade da conduta do agente.

Todavia, em que pese a excecdo da boa-fé ser adotada na
jurisprudéncia norte-americana, “ndo ha registros de sua aplicacao na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica” (LIMA, 2011, p.
903), eis que, no ordenamento juridico brasileiro, vigora o principio da
inadmissibilidade da prova ilicita, sendo irrelevante se o agente que obteve
ilicitamente a prova estava agindo de boa ou ma-fé.

5.5 Teoria do encontro fortuito de provas

De acordo com esta teoria, também chamada de teoria do encontro
causal das provas, ha “encontro fortuito quando a prova de determinada infracao
penal é obtida a partir da busca regularmente autorizada para a investigacao de
outro crime” (OLIVEIRA, 2008, p. 314).
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No mesmo sentido se manifesta Renato Brasileiro de Lima (2011, p.
906/907):

A teoria do encontro fortuito ou causal é utilizada nos casos em que, no
cumprimento de uma diligéncia relativa a um delito, a autoridade policial
casualmente encontra provas pertencentes a outra infragcdo penal, que nao
estavam na linha de desdobramento normal da investigacéao.

Ha encontro fortuito de provas, quando durante a realizacdo de
diligéncias devidamente autorizadas pela autoridade judicial competente, se obtém
provas de infracdo penal diversa daquela investigada.

Nesse cenario, “a validade da prova inesperadamente obtida esta
condicionada a forma como foi realizada a diligéncia” (LIMA, 2011, p. 907), sendo
necessario observar os limites definidos. A este respeito, exemplifica Eugénio Pacelli
de Oliveira (2008, p. 314):

Quando, na investigagdo de um crime contra a fauna, por exemplo, agentes
policiais, munidos de mandado judicial de busca e apreensdo, adentram em
determinada residéncia para o cumprimento da ordem, espera-se, € mesmo
exige-se (art. 243, 1l, CPP), que a diligéncia se realize exclusivamente para
a busca de animais silvestres. Assim, se os policiais passam a revirar as
gavetas ou armarios da residéncia, € de se ter por ilicitas as provas de
infracdo penal que n&o estejam relacionadas com o mandado de busca e
apreensdo. Em semelhante situagao, como é 6bvio, o local revestido jamais
abrigaria 0 objeto do mandado judicial. Do contrario, a agéo policial, em
caso de mandado de busca e apreensdo fugiria do controle judicial,
configurando verdadeira ilegalidade, por violagdo do domicilio no ponto em
que, para aquela finalidade, o ingresso na residéncia nao estaria autorizado.

Posto isto, conclui-se que, ndo havendo desvio de finalidade, as provas
colhidas serdo consideradas licitas, tendo forga probatdria, e por conseguinte,
validade no processo. Todavia, ocorrendo desvio de finalidade, as provas serédo

tidas como ilicitas, ndo sendo admitidas no processo.

Ressalta-se, porém, que, “a Constituicao Federal autoriza a violagao de
domicilio nos casos de flagrante delito (CF, art. 52, inc. XI)” (LIMA, 2011, p. 907).
Assim, se no cumprimento do mandado de busca e apreensdo expedido por
autoridade competente, a policia se deparar com certa quantidade de droga, sua
apreensao sera valida, pois como o delito de trafico de entorpecentes na modalidade
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de “guardar”, “ter em depdsito”, consiste em crime permanente, “havera situacdo de
flagrante delito, autorizando o ingresso no domicilio mesmo sem autorizagéo judicial”
(LIMA, 2011, p. 907).

Também havera a aplicacao da teoria do encontro fortuito de provas
nos casos de interceptacéo telefénica.

Sustenta Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 908):

A teoria do encontro fortuito de provas ndo deve ser trabalhada Unica e
exclusivamente para as hipoteses de cumprimento de mandados de busca
e apreensdo. Sua utilizagdo também se apresenta Util no tocante ao
cumprimento de interceptacdes telefénicas. Isso porque é assaz comum
que, no curso de uma interceptacao telefénica regularmente autorizada pelo
juiz competente para investigar crime punido com pena de reclusédo, sejam
descobertos elementos probatérios relativos a outros delitos e/ou outros
individuos. Em tais hipdteses, verificando-se que nao houve desvio de
finalidade no cumprimento da diligéncia, dividas ndo temos quanto a
validade dos elementos assim obtidos.

A proposito, o Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento neste
sentido:

AGRAVO  REGIMENTAL EM  AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INTERCEPTAGCAO TELEFONICA LICITAMENTE CONDUZIDA.
ENCONTRO FORTUITO DE PROVA DA PRATICA DE CRIME PUNIDO
COM DETENGAO. LEGITIMIDADE DO USO COMO JUSTA CAUSA PARA
OFERECIMENTO DE DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, como intérprete maior da
Constituicdo da Republica, considerou compativel com o art. 5%, Xll e LVI, o
uso de prova obtida fortuitamente através de interceptacdo telefnica
licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi
objeto da interceptacao, seja punido com detengédo. 2. Agravo Regimental
desprovido (Supremo Tribunal Federal - 22 Turma - Al 626214 AgR / MG -
Rel. Min. Joaquim Barbosa - J. 21/09/2010).

Sendo assim, considerando que houve a violacdo da privacidade, bem
como da intimidade daqueles que residem no imovel, se durante o cumprimento de
uma interceptacao telefénica forem descobertas provas de outro crime, ainda que
lhe seja cominada pena de detencao, tais provas serdo consideradas licitas, sendo
admitidas no processo. Todavia, esse crime deve ser conexo aquele que ensejou a

interceptacao telefbnica.
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5.6 Teoria da exclusao da ilicitude

De acordo com o disposto no artigo 23, do Cédigo Penal brasileiro, nao
ha crime quando o agente pratica o fato em estado de necessidade, legitima defesa,
estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito. Nestas situacoes,
“a acao tipica realizada estara justificada aos olhos do Direito, ndo havendo de se
falar em crime” (OLIVEIRA, 2008, p. 317).

A respeito desta teoria, ensina Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p.
317):

(...) quando o agente, atuando movido por algumas das motivagdes
anteriormente mencionadas (causas de justificagdo), atinge determinada
inviolabilidade alheia para o fim de obter prova da inocéncia, sua ou de
terceiros, estara afastada a ilicitude da agdo. Em consequéncia, estara
também afastada a ilicitude da obtengcdo da prova podendo ela ser
regularmente introduzida e valorada no processo penal.

Nesse mesmo sentido manifesta-se Paulo Rangel (2008, p. 438 e 439):

(...) trata-se de verdadeira causa de exclusdo da ilicitude a conduta do réu
que, (...) interceptando uma ligacdo telefénica, sem ordem judicial, com o
escopo de demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o
direito, em verdadeiro estado de necessidade justificante.

Ainda que a prova tenha sido obtida ilicitamente, esta sera admitida no
processo, “desde que em favor do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria
a condenacao de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia, ndo poderia usa-
las s6 porque colhida ao arrepio da lei” (RANGEL, 2008, p. 439).
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A propésito, o Supremo Tribunal Federal tem adotado a teoria da
exclusao da ilicitude:

"Habeas corpus". Utilizagdo de gravacao de conversa telefonica feita por
terceiro com a autorizagcado de um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro quando ha, para essa utilizacdo, excludente da antijuridicidade.
Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa, fazer gravar e
divulgar conversa telefénica ainda que nao haja o conhecimento do terceiro
que esta praticando crime -, é ela, por via de consequéncia, licita e, também
consequentemente, essa gravagao nao pode ser tida como prova ilicita,
para invocar-se o artigo 5°, LVI, da Constituigao com fundamento em que
houve violagdo da intimidade (art. 59, X, da Carta Magna). "Habeas corpus”
indeferido (Supremo Tribunal Federal - 12 Turma - HC 74678 / SP - Rel. Min.
Moreira Alves - J. 10/06/1997).

Em que pese a prova ter sido colhida com infringéncia as normas de
direito material e principios constitucionais penais, tendo o réu agido em estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular
de direito, ha a exclusao da ilicitude de sua conduta. Nestas situagdes, por estar o
réu agindo de acordo com o direito, a prova sera admitida no processo.

5.7 Provalilicita pro reo

A inadmissibilidade da prova ilicita no processo consiste em uma
garantia fundamental que visa impor limites ao jus puniendi do Estado. Assim,
“partindo-se desse pressuposto, a prova obtida por meio ilicito s6 ndo poderia ser
utilizada pelo Estado em desfavor do acusado” (SILVA, 2007, p. 22).

Destarte, “doutrina e jurisprudéncia tém admitido a possibilidade de
utilizacdo de prova ilicita no processo quando ela for produzida em beneficio do
acusado” (LIMA, 2011, p. 919). Isto, porque em um Estado de Direito, em que a
liberdade é tutelada constitucionalmente através “do principio do devido processo
legal, que ja engloba o do contraditério e da ampla defesa, o da presuncédo de
inocéncia, o da legalidade, o habeas corpus” (SILVA, 2007, p. 22), “nao ha como se
conceber a ideia da condenacdo de alguém que o préprio Estado acredita ser
inocente” (OLIVEIRA, 2009, p. 330).
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Nessa linha, apesar da prova obtida ilicitamente ser inadmissivel para
sustentar um decreto condenatdrio, a mesma pode ser empregada para absolver o

réu inocente.

Confirma César Dario Mariano da Silva (2007, p. 23):

(...) se for possivel ao acusado demonstrar sua inocéncia através de uma
prova obtida ilicitamente, certamente ela podera ser utilizada no processo,
haja vista a preponderéncia do direito a liberdade sobre a inadmissibilidade
da prova ilicita no ambito processual.

Portanto, ainda que a prova tenha sido obtida ilicitamente, esta sera
admitida ao processo quando for empregada em beneficio do acusado, uma vez que
a liberdade se sobrepde a inadmissibilidade da prova ilicita. Ademais, seria injusto
condenar e privar uma pessoa de sua liberdade, quando sua inocéncia pode ser

demonstrada mesmo que seja por meio de uma prova colhida ilicitamente.

5.8 Principio da proporcionalidade

De acordo com entendimento pacificado pela doutrina, bem como pelos
Tribunais alemaes e de outros paises europeus, excepcionalmente, vem sendo
admitido o aproveitamento das provas ilicitas ante ao principio da proporcionalidade.

A despeito da vedacao a admissibilidade da prova obtida ilicitamente, é
possivel que tal prova seja aproveitada no processo penal, aplicando-se o principio
da proporcionalidade. Todavia, diante da complexidade deste principio, seréo

tecidos comentarios a seu respeito nos topicos seguintes.



85

6 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

(174

O principio da proporcionalidade “é, em rigor, antiguissimo”
(BONAVIDES, 2011), tendo “seu inicio mais precisamente nos remotos tempos da
Grécia antiga” (FERRAZ, 2009, p. 75). Também é possivel identificar manifestacdes
deste principio no direito romano. Todavia, foi na Alemanha que “o principio da
proporcionalidade deixou raizes mais profundas, tanto na doutrina como na

jurisprudéncia” (BONAVIDES, 2011, p. 407).

Nos ultimos anos, o mencionado principio vem sendo amplamente
discutido na doutrina e na jurisprudéncia dos Tribunais patrios, especialmente diante
da admissibilidade da prova ilicita no processo penal.

Entretanto, vale ressaltar que o propdsito desse trabalho ndo é
explanar o referido principio de forma aprofundada, isto porque, tal tarefa exigiria
estudos desassociados deste ensaio, que se limita a analisar a utilizacdo desse
principio no tocante a admissibilidade da prova ilicita no processo penal.

Visando maior compreensao a respeito deste tema, faz-se necessario,
inicialmente, se estabelecer o status juridico do principio da proporcionalidade a

partir da teoria da norma.

6.1 Consideracoes a respeito da teoria da norma

A teoria da norma consiste no estudo realizado a partir da norma.
Sendo assim, vale ressaltar que norma nao deve ser confundida com enunciado
normativo. O enunciado normativo, também denominado texto ou dispositivo legal,
consiste no conjunto de signos linguisticos que prescrevem condutas a serem
observadas pela sociedade. De outra banda, a norma consiste no resultado obtido a
partir da interpretacdo de um enunciado normativo. Assim, “uma norma €&, portanto,

o significado de um enunciado normativo” (ALEXY, 2008, p. 54).
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Com efeito, a diferenciacdo entre norma e enunciado normativo se
torna necessaria, a medida que se verifica que ha enunciado sem norma; enunciado
normativo com varias normas; norma expressa através de diversos enunciados
normativos e normas “expressas sem a utilizacado de enunciados, como é o caso,

por exemplo, das luzes de um semaforo” (ALEXY, 2008, p. 54).

De acordo com alguns doutrinadores, “a exemplo de Esser, Alexy,
Dworkin e Crisafulli” (BONAVIDES, 2011, p. 271), “as normas juridicas
(ordenamento juridico) decompde-se em regras e principios” (FERRAZ, 2009, p. 58).
Sustenta Robert Alexy (2008, p. 87):

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permissao e da proibigao. Principios séo, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-se, ainda que de espécie
muito diferente.

Confirma José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 26):

A distingdo entre regras e principios ndo é novidade, embora, muitas vezes,
a contraposicdo se faca, erroneamente, entre normas e principios ou entre
normas e maximas, quando, na verdade, os principios assim como as
regras, sdo normas, pois tanto uns como outras estabeleceram um deve
ser, podendo ser formulados com o auxilio das expressdes dednticas
basicas de mandamento, permisséo e proibigéo.

Como se observa, para parte da doutrina a norma juridica é género, do
qual as regras e os principios sao espécies. Assim, torna-se forcoso distinguir estas
duas modalidades de norma juridica.
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6.1.1 Distincao entre regras e principios

Ha anos doutrinadores buscam distinguir regras e principios. No
entanto, apesar dos esforgos, paira falta de clareza e diversas polémicas a respeito
desta distingdo, bem como dos critérios distintivos adotados.

Torna-se essencial distinguir regras e principios, uma vez que esta
“distincao é a base da teoria da fundamentagéo no ambito dos direitos fundamentais
e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 85).

Ademais, realizar tal distincdo, segundo Robert Alexy (2008, p. 85),
constitui “um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e
dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais”. Destarte,
estabelecer a “distingdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do
edificio da teoria dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 85).

Ha uma pluralidade de critérios que visam distinguir principios e regras.
Provavelmente, o mais utilizado é o critério da generalidade, segundo o qual
“principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o
grau de generalidade das regras é relativamente baixo” (ALEXY, 2008, p. 87). Ha

ainda, outros critérios distintivos, conforme destaca Robert Alexy (2008, p. 88):

Outros critérios discutidos sdo “a determinabilidade dos casos de
aplicacdo”, a forma de seu surgimento - por exemplo, por meio da
diferenciagdo entre as normas “criadas” e normas “desenvolvidas” -, o
carater explicito de seu conteudo axioldgico, a referéncia a ideia de direito
ou a uma lei juridica suprema e a importdncia para a ordem juridica.
Principios e regras sao diferenciados também com base no fato de serem
razbes para regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de
serem normas de argumentagao ou normas de comportamento.

Por sua vez, Humberto Avila (2011, p. 40/52) elenca outros trés
critérios de distincdo entre principios e regras, a saber, critério do carater hipotético-
condicional, do modo final de aplicacédo e do conflito normativo.



88

Com fundamento nesses critérios distintivos, “Alexy parte para a
descoberta de trés possiveis teses acerca da distincao que vai das regras aos
principios” (BONAVIDES, 2011, p. 278).

A primeira tese sustenta que “da tentativa de diferenciar as normas em
duas classes, a das regras e a dos principios, seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso” (ALEXY, 2008, p. 89). De acordo com esta tese “a pluralidade
de critérios efetivamente aplicaveis e suas multiplas combinagées tornam impossivel
a tarefa de distinguir entre regras e principios” (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 26).

A segunda tese “defendida por aqueles que, embora aceitem que as
normas possam ser divididas de forma relevante em regras e principios, salientam
que essa diferenciacao é somente de grau” (ALEXY, 2008, p. 90). Assim, ainda que
seja possivel a distingao entre regras e principios, essa “diferenca é apenas de grau,

em especial o grau de generalidade, na chamada tese da separagcdo fraca’
(BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 26).

Por fim, para a terceira tese, denominada “tese da separacédo forte
(BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 26), “as normas podem ser distinguidas em regras e
principios e entre ambos nao existe apenas uma diferenca gradual, mas uma
diferenca qualitativa” (ALEXY, 2008, p. 90). Segundo essa tese as regras seguem a
l6gica do tudo ou nada, enquanto os principios sdo tidos como mandamentos de

otimizagéao.

6.1.2 Regras

A despeito da divergéncia no que tange a distincdo entre regras e
principios, consiste em ponto decisivo que as regras sao normas que descrevem
condutas a serem seguidas pelos destinatarios. Assim, as regras possuem menor

flexibilidade do que os principios e os postulados normativos.
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Ensina José Afonso da Silva (2011, p. 91):

As normas sao preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou
de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo agao ou
abstencao de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacao de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestagao, acao ou
abstencao em favor de outrem.

De acordo com Robert Alexy (2008, p. 91):

(...) as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagées no a&mbito
daquilo que é fética e juridicamente possivel. Isso significa que a distingao
entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de
grau.

Conclui-se que as regras sao normas que prescrevem condutas, as
quais serao cumpridas ou nao pelos destinatarios. Todavia, sendo as regras validas,
devem ser integralmente cumpridas, uma vez que estdo de acordo com as

possibilidades faticas e juridicas existentes.

Segundo Ronald Dworkin (2007, p. 39), “as regras sao aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada”. Significa dizer que, havendo conflito de regras - o que
ocorre quando duas normas, se aplicadas isoladamente, “levariam a resultados
inconcilidveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditérios” (ALEXY, 2008, p. 92) -, este sera “solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invélida” (ALEXY, 2008, p. 92).

Dessa maneira, ndo sendo possivel introduzir uma clausula de excecao
em uma das regras em conflito, uma delas devera ser declarada invalida. Vale
ressaltar no entanto, que a validade nao é gradual, assim, ou a regra sera valida ou

serd invalida. A proposito, neste sentido leciona Robert Alexy (2008, p. 92):

Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou de
importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel. Ou
uma norma juridica é validade, ou ndo é. Se uma regra é valida e aplicavel
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a um caso concreto, isso significa que também sua consequéncia juridica é
vdlida. Nao importa a forma como sejam fundamentados, nao é possivel
que dois juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si sejam validos.
Em um determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras
com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa
contradigao ndo pode ser eliminada por meio da introduc¢édo de uma clausula
de excecgao, entdo, pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida.

Confirma Ronald Dworkin (2007, p. 39):

Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste
caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste
caso em nada contribui para a decisao.

Destarte, ndo havendo uma clausula de excec¢ao a ser aplicada a uma
das regras em conflito, verifica-se a validade da regra aplicando os critérios de

resolucao de antinomias, a saber, hierarquia, cronologia e especialidade.

Além de aplicar tais critérios a fim de solucionar o conflito existente,
deve-se verificar a importancia das regras em conflito. Admite-se a relativizacdo das
regras diante das peculiaridades que cercam o caso concreto. Isto porque, ha
situacbes onde mesmo a regra estando vigente no ordenamento juridico e
atendendo aos critérios de resolucdo de antinomias, sua aplicacdo contraria o
propésito definido pelo legislador na ocasido de sua confecgéo.

6.1.3 Principios

Os principios sdo normas que indicam um estado ideal, sem descrever
condutas a serem seguidas. Apontam um fim a ser perseguido, sem estabelecer a

maneira de alcanca-lo.

Aduz Robert Alexy (2008, p. 90):

(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sé@o, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao
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caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndao depende somente das
possibilidades faticas, mas também juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

Nessa linha, leciona José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 27):

(...) os principios sdo mandamentos de otimizacdo (Optimierungsgebote),
podendo ser cumpridos em diferentes graus, conforme o permitam as
possibilidades reais e também as juridicas, dadas pelas regras e principios
opostos.

Assim como as regras, dois principios vigentes podem colidir entre si, e
nesta situacao, os critérios de resolucao de antinomias ndo podem ser aplicados, ja

gue estes servem tdo somente para definir as normas que estao em vigéncia.

De acordo com Ronald Dworkin (2007, p. 42), “os principios possuem
uma dimensao que as regras nao tém - a dimensao do peso ou importancia”. Desta
maneira, “se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido - um dos
principios tera que ceder” (ALEXY, 2008, p. 93). No entanto, “isto ndo significa que o
principio do qual se abdica seja declarado nulo, nem que uma cldusula de excecao
nele se introduza” (BONAVIDES, 2011, p. 280).

Confirma Robert Alexy (2008, p. 93):

Se dois principios colidem (...) um dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excegdo. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sobre determinadas condicdes. Sob outras condigbes a questdo de
procedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer
quando se afirma que, nos casos concretos o0s principios tém pesos
diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia.

Ante o exposto, conclui-se que os “conflitos entre regras ocorrem na
dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que sé principios
validos podem colidir - ocorrem, (...) na dimens&o do peso” (ALEXY, 2008, p. 94). A

fim de solucionar os conflitos de regras, faz-se necessario analisar a validade das
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regras conflitantes, por sua vez, as colisdes de principios serdo solucionadas por
meio da andlise do valor dos principios colidentes.

6.1.4 Postulado normativo

De acordo com parte da doutrina, norma juridica € género, do qual séo
espécies nao apenas as regras e 0s principios, mas também os postulados

normativos.

Os postulados normativos sao “normas imediatamente metodolégicas
que instituem os critérios de aplicacao de outras normas situadas no plano do objeto
da aplicacdo” (AVILA, 2011, p. 134).

Portanto, “os postulados situam-se em um plano distinto das normas
(ex: principios), cuja aplicacdo estes se prestam a estruturar e, por isso, sao
considerados metanormas” (FERRAZ, 2009, p. 125).

Vale ressaltar que os postulados normativos funcionam de maneira

diferente das regras e principios. Explica Humberto Avila (2011, p. 134):

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A
uma, porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e das regras sao
normas objeto de aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicacao de outras. A duas, porque possuem os mesmos destinatarios: os
principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos
contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com
outras normas: os principios e as regras, até porque se situam no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras);
0s postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagédo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas.

Posto isto, constata-se que os postulados normativos nao se
enquadram nem na definicdo de regras, tampouco na definicao de principios. Isto

porque, ndo descrevem condutas, nem indicam um dever-ser ideal.
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Destaca Humberto Avila (2011, p. 134 e 135):

Os postulados ndo se enquadram na definicdo nem de regras nem de
principios segundo o modelo tradicional. Se as regras forem definidas como
normas que descrevem um comportamento a ser observado (ou reservam
parcela de poder, instituem procedimentos ou estabelecem defini¢des,
sempre sendo cumpridos por meio de comportamentos), devendo ser
cumpridas de modo integral e, no caso de conflito, podendo ser excluidas
do ordenamento juridico se houver uma outra regra antinbmica, os
postulados ndo séo regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem
reservam poder, instituem procedimento ou estabelecem definigdes), nao
sdo cumpridos de modo integral e, muito menos, podem ser excluidos do
ordenamento juridico. Em vez disso, estabelecem diretrizes metodolégicas,
em tudo e por tudo exigindo uma aplicagdo mais complexa que uma
operacao inicial ou final de subsuncdo. Se os principios forem definidos
como normas que estabelecem um dever-ser ideal, que podem ser
cumpridas em varios graus e, no caso de conflito, podem ter uma dimensao
de peso maior ou menor, os postulados ndo sdo principios: eles nao
estabelecem um dever-ser ideal, ndo sdo cumpridos de madeira gradual e,
muito menos, possuem peso movel e circunstancial. Em vez disso,
estabelecem diretrizes metodolégicas, com aplicacdo estruturante e
constante relativamente a outras variaveis.

Os postulados normativos consistem em uma terceira espécie de
normas juridicas que objetivam viabilizar e estruturar as normas juridicas (principios

e regras). Tratam-se pois, de normas metodoldgicas.

6.1.5 Status juridico do principio da proporcionalidade

Para Robert Alexy e os seguidores de sua teoria, 0 principio da
proporcionalidade nao pode ser compreendido como principio. Isto porque, a
proporcionalidade “ndo € objeto de ponderacdo com relacdo a qualquer principio,
mas, ao contrario, apresenta estrutura rigida e definida de aplicacao (em funcao das
maximas parciais)” (FERRAZ, 2009, p. 124), sendo aplicada ou nao, integralmente.

Destarte, de acordo com a teoria defendida por Alexy, o principio da
proporcionalidade ndo é um principio, mas uma regra, sendo aplicado através da
subsuncao. Nesse diapasao, o citado doutrinador utiliza a expressdo maxima da
proporcionalidade ao se referir ao mencionado principio.
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Esta posicdo adotada por Alexy e seus discipulos é alvo de criticas,
porque esta desassociada dos avancos da hermenéutica filoséfica e concretista,
bem como da filosofia da linguagem. Os criticos argumentam ainda, que essa teoria
apresenta uma incoeréncia interna. Esclarece Leonardo de Araujo Ferraz (2009, p.
124 e 125):

Essa posicao defendida pela escola alexyana, mormente seus seguidores
brasileiros, ndo pode ser aceita acriticamente por causa de dois argumentos
bem objetivos: o primeiro deles consiste no fato de ela desconsiderar os
avangos da filosofia da linguagem e da hermenéutica filosofica e
concretista, e o segundo seria o fato de explicitar uma prépria incoeréncia
interna dessa modelagem. No primeiro argumento, sem ainda considerar o
fato de o principio da proporcionalidade ser ou ndo uma norma juridica —
regra para Alexy, € uma espécie de norma, - tem-se que (...) a partir do giro
linguistico, ndo hd mais como sustentar a existéncia de qualquer norma
juridica a partir de um viés meramente substantivo, desconhecendo que
texto e norma sdo coisas distintas, fato este que, por si sé, afasta a
possibilidade de segmentar normas por esse critério. No segundo
argumento, a contradicdo aparece quando Alexy, ao classificar o principio
da proporcionalidade como regra, confere, na esséncia, um sentido de
verdadeira norma juridica, o que de certo poderia levar ao falso
entendimento de que a regra da proporcionalidade poderia ser aplicada em
sentido material, passivel de entrar em conflito, ainda, com outras regras.

Entretanto, Guerra Filho (2003) apud Ferraz (2009, p. 245) sustenta
que o principio da proporcionalidade é um “mandamento de otimizacado do respeito
maximo a todo direito fundamental em situagdo de conflito com outro”. Trata-se,
portanto, de um principio.

Por sua vez, Humberto Avila leciona que o principio da
proporcionalidade ndo é um principio, mas um postulado normativo que visa
viabilizar e estruturar a aplicacdo das normas juridicas. Aduz ser impossivel existir
uma violacao direta ao postulado da proporcionalidade, ja que sédo as regras e 0s
principios que, nessa hipdtese, deixam de ser aplicados.

Ha doutrinadores que por sua vez, lecionam que a proporcionalidade
nao €& principio, nem regra, tampouco postulado normativo. Trata-se de “um
instrumento, um critério - sem ‘conteddo’ material -, ou melhor, um método objetivo
de interpretacdo, uma receita de bolo pronta, que se destina a solucionar conflitos
envolvendo direitos fundamentais” (FERRAZ, 2009, p. 127).
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No entanto, a despeito da divergéncia doutrinaria a respeito do status
juridico desse principio, no presente trabalho, serd adotada a nomenclatura principio

da proporcionalidade, considerando sua adocgao pelos Tribunais patrios.

6.2 Vacilacoes e ambiguidades terminoldgicas

Vale destacar que, etimologicamente, o termo proporcionalidade esta
vinculado a proporgédo, que denota a ideia de “relacdo entre coisas; comparacao;
dimensao, extensdo; disposicdo regular, harmoénica; harmonia; conformidade,
identidade; igualdade de duas razées” (FERREIRA, 1994-1995, p. 533).

A expressao proporcionalidade “faz referéncia a no¢ao de proporcao,
adequacao, medida justa e adequada a necessidade exigida pela hipdtese concreta”
(FIQUEIREDO, 2005, p. 174).

Todavia, doutrina e jurisprudéncia empregam termos variados ao se
referir ao principio da proporcionalidade. Inexiste assim, uma unidade de
sistematizacao no tocante a designacgao deste principio.

Normalmente, ao tratar do principio da proporcionalidade, doutrina e
jurisprudéncia se referem ao principio da razoabilidade. Ambos os conceitos se
relacionam com a “busca do equilibrio entre o exercicio do poder e a preservagao
dos direitos dos cidadaos” (GOMES, 2003, p. 37). Sustenta-se que “0 que é
proporcional também é razoavel” (GOMES, 2003, p. 38), porém, nem tudo o que é
razoavel sera proporcional. Ademais, ha situagbes em que o termo razoabilidade
sera utilizado no sentido dos principios da adequacdo e da necessidade,
subprincipios do principio da proporcionalidade.

Empregam também, “as expressdes proporcionalidade e proibicao de
excesso para designar o conjunto de subprincipios - adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito - que compde o principio” (FIQUEIREDO, 2005,
p. 175). Contudo, a Corte Constitucional da Alemanha tem se referido ao principio
da proporcionalidade e da proibicdo de excesso como se possuissem significados e
abrangéncias distintas.
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Paulo Bonavides (2011, p. 404) aponta outras variagdes

terminolégicas:

De inicio, as vacilagbes terminolégicas do Tribunal alemdo eram mais
acentuadas, determinando qualificagdbes como excessivo (Ubermassig),
inadequado (unangemessen), racional (vernlnftig), materialmente justo e
legitimo  (sachgerecht und vertretbar), necesséario (erforderlich),
indispenséavel (unerlasslich), absolutamente necessario (unbedingt
notwendig), compiladas por Hans Schneider com toda a paciéncia nos
acordaos da Corte Constitucional. H4 também expressdes concorrentes,
rivais ou afins ao conceito de proporcionalidade, volvidas, pelo seu aspecto
material ou de conteldo, para o lado tépico da solugdo justa do caso
concreto, as quais foram reconhecidas e arroladas por Hirschberg, a saber,
a “vedacao de arbitrio” (Willkiirverbot), o “principio de avaliagdo de bens
juridicos” (Guterabwagungsprinzip), “principio de avaliacdo de interesses”
(Grundsatz der Interessenabwagung) e o ‘“principio de justica”
(Gerechtigkeitsgrundsatz), todos  subjacentes ao principio da
proporcionalidade. Outros principios convergentes, aparentados também
com o da proporcionalidade, sdo o principio da “concordancia pratica”,
formulado e desenvolvido teoricamente por Konrad Hesse (das Prinzip der
praktischen Konkordanz) e o principio da “boa-fé” (der Grundasatz von Treu
und Glauben); o primeiro, tanto quanto o da proporcionalidade, no qual alias
se acha de certo modo implicito, tem sido de valioso préstimo
respeitosamente a interpretacéo dos direitos fundamentais.

Apesar das varias terminologias utilizadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, no presente trabalho, adotamos o termo principio da
proporcionalidade na sua acepc¢ao lata, sendo os principios da proibicao de excesso
e da proibicdo de protecdo deficiente ou vedagcao da infraprotecao, vertentes do

mencionado principio.

6.3 A dupla face do principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é muito antigo, tendo surgido na
Grécia antiga e estabelecia uma “relagcdo entre meios e fins, cuja aplicacao se
consolidou em diversos dominios do saber, tais quais a matematica, a fisica e,
posteriormente, a filosofia e o Direito” (FERRAZ, 2009, p. 75). Também é possivel
identificar manifestacées deste principio no direito romano e na Europa continental,

sempre impondo limites a atuagao do Estado.
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Vale ressaltar que a nocdo de proporcionalidade sempre esteve
associada aos critérios de fixagdo da pena, relacdo consagrada no artigo 8%, da
Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que prevé: “a lei ndo deve

estabelecer outras penas que nao as estritas e evidentemente necessarias”.

Contudo, foi na doutrina e na jurisprudéncia alema que o principio da
proporcionalidade foi efetivamente consagrado, sendo aplicado, inicialmente, no

direito administrativo, e posteriormente, no direito constitucional.

O referido principio, que se relaciona com as ideias de Justica e
moderacdo, passou a ser objeto de estudos e discussdes intensas apds a Segunda
Guerra Mundial, sendo amplamente aplicado no direito constitucional.

Neste cenario, passou-se a aplicar o principio da proporcionalidade,
como uma forma de tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos contra as
arbitrariedades do poder. Em razdo disto, constata-se o vinculo estabelecido entre
tal principio e o direito constitucional, conferindo-lhe importancia, “prestigio e difusdo
tdo larga quanto outros principios cardeais e afins, nomeadamente o principio da
igualdade” (BONAVIDES, 2011, p. 395). O principio da proporcionalidade passa a
ser visto como um dos principios inerentes ao Estado de Direito, tutelando os
direitos e as liberdades fundamentais.

Os juristas ao estudarem o mencionado principio, contataram “a
existéncia de trés elementos, conteudos parciais ou subprincipios que governam a
composicao do principio da proporcionalidade” (BONAVIDES, 2011, p. 396), quais
sejam, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéao, também denominada de pertinéncia ou aptidao, se refere
ao meio certo para se alcancar determinado fim. Portanto, “a medida estatal
desencadeada (meio) ha de ser iddénea para atingir a finalidade perseguida (fim): a
realizacdo do interesse publico” (FELDENS, 2008, p. 83). Assim, o meio sera
adequado quando for apto a alcancar o fim desejado.

Por outro lado, de acordo com o subprincipio da necessidade (também
chamado de subprincipio da exigibilidade), “a medida eleita ha de consubstanciar-se
como 0 meio menos gravoso, dentre os disponiveis e eficazes, a obtencao do fim
almejado” (FELDENS, 2008, p. 83). Significa dizer que, dentre as medidas

disponiveis para se alcancar o resultado desejado, deve-se adotar aquela que
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menos restrinja os direitos fundamentais relacionados com o conflito de normas.
Destarte, ndo basta que o meio adotado seja apto a atingir o fim perseguido. E
essencial que o meio seja 0 menos oneroso, ou melhor, que importe a menor

interferéncia possivel nos direitos dos cidadaos.

Considerando estes dois subprincipios, faz-se necessario ressaltar
que, na hipbétese de que o meio mais adequado para alcancar o fim desejado, seja o
mais restritivo aos direitos fundamentais, o Estado devera se pautar na
razoabilidade. Desse modo, o Estado podera adotar qualquer medida, desde ela nao

seja excessivamente restritiva aos direitos, nem possua eficécia irriséria.

De acordo com o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
também denominado principio da conformidade, principio da justa medida, maxima
de sopesamento ou ponderacdo, “sdo pesadas as desvantagens dos meios em
relacdo as vantagens dos fins” (FELDENS, 2008, p. 85). O meio adotado nao pode
ser desproporcional ao fim desejado.

Tal subprincipio estabelece que havendo um conflito de normas, deve-
se aferir a importancia dos bens juridicos envolvidos no conflito, prevalecendo

aquele que ostente maior valor.

A partir dos trés subprincipios de concretizacdo do principio da
proporcionalidade, constata-se a obrigacao de se valer dos meios adequados para
se alcancar o fim desejado, bem como a proibicio do emprego de meios
desproporcionais ao fim perseguido.

Além de possuir trés subprincipios, o principio da proporcionalidade
apresenta uma dupla face, sendo elas: o principio da proibicdo de excesso e 0
principio da proibicao de protecao deficiente ou vedacao da infraprotecdo. A primeira
face visa proteger os cidadaos contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado no
combate ao crime. De outra banda, de acordo com a segunda, além de existir a
protecdo vertical, contra os abusos do Estado, faz-se necessario haver a protecao
horizontal, cabendo ao Estado proteger os cidadédos de agressodes de terceiros, nao
podendo haver, portanto, protecao deficitaria.
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Nessa linha, aduz Ingo Wolfgand Sarlet (2005, p. 107):

(...) a nogéo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigao
de excesso, ja que abrange, (...) um dever de prote¢éo por parte do Estado,
inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais provenientes de
terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior
densificagdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibicdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguintes, na esfera da politica criminal (...).

Confirma Lenio Luiz Streck (2005, p. 179):

Ha que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio da
proporcionalidade ndo aponta apenas para a perspectiva de um garantismo
negativo (prote¢cdo contra os excessos do Estado), e, sim, também para
uma espécie de garantismo positivo, momento em que a preocupacgao do
sistema juridico sera com o fato de o Estado nao proteger suficientemente
determinado direito fundamental, caso em que estar-se-a em face do que, a
partir da doutrina alema, passou-se a denominar de “proibicdo de protecao
deficiente” (Untermassverbot).

E ainda Nestor Tavora e Rosmar Antonni (2009, p. 56):

O campo de atuagao do principio da proporcionalidade é polarizado. Tem-
se admitido que ele deve ser tratado como um “superprincipio”, talhando a
estratégia de composi¢éo no aparente “conflito principiol6gico” (ex. protecéo
da intimidade versus quebra de sigilo). Por sua vez, deve ser visto também
na sua faceta da proibicdo de excesso, limitando os arbitrios da atividade
estatal, ja que os fins da persecugédo penal nem sempre justificam os meios,
vedando-se a atuacdo abusiva do Estado ao encampar a bandeira do
combate ao crime. Deve-se destacar ainda, (...) outra modalidade do
principio da proporcionalidade, que é a proibicdo de protegdo deficiente. O
campo de protecao do cidadao deve ser visto de forma ampla. Existe a
“protegéo vertical”, contra os arbitrios do préprio Estado, evitando-se assim
excessos, como visto acima, e a “prote¢do horizontal”, que é a garantia
contra agressodes de terceiros, “no qual o Estado atua como garante eficaz
dos cidaddos, impedindo tais agressdes”. Portanto, a atividade estatal
protetiva ndo pode ser deficitaria, o que pode desaguar em nulidade do ato.

Constata-se, portanto, que o principio da proporcionalidade apresenta
dupla face. Isto porque, protege os cidaddos contra os excessos praticados pelo
Estado através do principio da proibicdo de excesso e também contra as agressoes

de terceiros, por meio do principio da proibicdo da protecao deficiente.
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6.3.1 Principio da proibicao de excesso

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a doutrina e a jurisprudéncia dos
Tribunais passaram a utilizar o direito constitucional como uma forma de minimizar
as consequéncias da guerra. Neste cenario, desenvolve-se o0 principio da
proporcionalidade, como um instrumento de controle dos atos, comissivos ou
omissivos, praticados pelo poder publico. O principio da proporcionalidade passou
entao a ser entendido como um mecanismo utilizado com o fim de coibir e limitar as

arbitrariedades praticadas pelo poder publico.

E comum que drgdos ou agentes estatais, durante sua atuacgdo, a fim
promover a efetivagdo dos deveres de tutela (protecdo), possam adotar meios
desproporcionais e que violem os direitos fundamentais. Neste contexto, incide o
principio da proibicdo de excesso (traducdo do alemao Ubermassverbot), também
denominado principio da proibicdo da protecdo excessiva ou da proibicdo de
intervencao excessiva, atuando como “direitos de defesa, no sentido de proibicées
de intervencdo” (SARLET, 2005, p. 131). Trata-se de um “limite as limitagdes aos
direitos fundamentais” (SARLET, 2012, p. 406), isto é, de “um aparelho de
salvaguarda dos direitos fundamentais para frear a acdo limitativa que o Estado
impoe a esses direitos” (BONAVIDES, 2011, p. 420).

Sendo assim, o Estado, durante sua atuacdo, ndo pode empregar
meios que violem os direitos fundamentais dos cidadaos. Isto, porque, é assegurada
a protecao dos cidadaos contra os excessos praticados pelos érgaos estatais, seja

de forma preventiva ou repressiva. Cuida-se do denominado garantismo negativo.

O principio da proibicdo de excesso orienta as atividades de todos os
orgaos do poder publico. Vincula o legislador, que ndo pode elaborar leis excessivas
e desnecessarias, razao pela qual “o principio da proibicdo do excesso surge como
um principio intrinsicamente informador da legislagdo” (CANOTILHO, 1999, p. 60).
Vincula ainda, o poder publico administrativo e judiciario, sendo que a este ultimo
compete “fiscalizar o uso dos poderes e a justica das medidas adoptadas por estes
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poderes, contribuindo para um Estado do direito mais amigo da justica e dos direitos
fundamentais” (CANOTILHO, 1999, p. 61).

Ressalta-se que o referido principio também é composto pelos trés
elementos que integram o principio da proporcionalidade, quais sejam, a adequacéao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Destarte, em sua aplicacao,
deve-se verificar se 0 meio é apto a atingir o fim almejado; se o meio adotado é o
mesmo restritivo aos direitos fundamentais, e por fim, se ha equilibrio entre o meio

utilizado e o fim perseguido.

6.3.2 Principio da proibicao da protecao deficiente

O Estado pode nao obter éxito na efetivacdo dos deveres de protecao,
atuando de maneira deficiente, ou melhor, “ficando aquém dos niveis minimos de
protecdo constitucionalmente exigidos ou mesmo deixando de atuar” (SARLET,
2012, p. 406). Nesse diapasao, a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido a
incidéncia do principio da proibicdo da protecdo deficiente (traducao do alemao
Untermassverbot), também denominado principio da proibicao da insuficiéncia ou da
proibicdo da infraprotecdo, atuando na hipétese de “insuficiente implementacao dos
deveres de protecao do Estado” (SARLET, 2005, p. 132).

Portanto, caso o Estado ndo esteja protegendo determinado direito
fundamental ou esteja protegendo-o de maneira insuficiente (abaixo dos niveis
constitucionalmente exigidos), aplica-se o principio da proibicdo da protecédo
deficiente. Trata-se do dever de protecao imposto ao Estado, de acordo com o qual,
este deve proteger os cidadaos, contra as agressdes provenientes de terceiros de

maneira suficiente. Cuida-se do denominado garantismo positivo.

Leciona Luciano Feldens (2008, p. 92):

A proibicdo da prote¢ao deficiente relaciona-se diretamente, pois, a funcao
dos direitos fundamentais como imperativo de tutela (na realidade, Ihe é
complementar), notadamente no que demandam, para seu integral
desenvolvimento, uma atuacao ativa do Estado em sua protecao.



102

Recentemente esse principio vem sendo empregado pela doutrina e,
principalmente, pela jurisprudéncia, razao pela qual se verifica a auséncia de uma
“elaboragdo dogmatica tao sofisticada e desenvolvida quanto a registrada no ambito
do principio da proporcionalidade compreendido como proibicdo de excesso”
(SARLET, 2005, p. 135).

Ademais, tal principio tem encontrado grande resisténcia doutrinaria,
pois ainda é “elevado o grau de ceticismo em relacdo a construcao tedrica da
vedacao de insuficiéncia” (SARLET, 2005, p. 135). Parte da doutrina, baseada na
tese da congruéncia, também denominada “tese da convergéncia ou solucdo pelo
direito de defesa” (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p. 56), sustenta que esse principio
nao possui autonomia, estando associado ao principio da proibicdo de excesso.
Assim, destaca Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 135):

De modo especial, argumenta-se que existe uma substancial congruéncia
(pelo menos no tocante aos resultados) entre a proibicdo de excesso e a
proibicdo de insuficiéncia, notadamente pelo fato de que esta encontra-se
abrangida pela proibicdo de excesso, no sentido de que aquilo que
corresponde ao maximo exigivel em termos de aplicagdo do critério da
necessidade no plano da proibicdo de excesso, equivale ao minimo
reclamado pela proibigao de insuficiéncia.

Confirma José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 56 e 57):

A chamada tese da congruéncia, também chamada tese da convergéncia
ou solugdo pelo direito de defesa, nega a autonomia da proibicdo de
insuficiéncia, que seria mero reflexo da proibicdo de excesso, de modo que
a teoria do dever de protegdo nada aportaria a teoria dos direitos de defesa.
Para essa corrente, a aplicacdo do principio da proporcionalidade em
sentido amplo conduziria aos mesmos resultados pretendidos com a
proibicao de insuficiéncia.

De outra banda, ha doutrinadores que insistem que o principio da
proibicao da protecao deficiente é dotado de autonomia, estando desassociado do
principio da proibicao de excesso e vinculado a “fungdo dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela (deveres de protecéao)” (SARLET, 2005, p. 135).
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Tais doutrinadores negam que a proibicéo da protecao deficiente esteja
abrangida pela proibicdo de excesso, pois esta sera verificada no conteudo da lei,

enquanto aquela sera constatada fora da lei em concreto. Nessa linha:

(...) no ambito da primeira (proibicdo de excesso), o requisito da
necessidade constitui uma grandeza vinculada a uma determinada e
concreta medida legislativa, de tal sorte que o seu controle limita-se ao
ambito interno da lei, ao passo que o exame da necessidade levado a efeito
em se tratando de um dever de protegéo estatal (e, portanto, da incidéncia
da proibigdo de insuficiéncia) diz com uma grandeza que transcende o ato
legislativo concreto e baseada diretamente em um valor de natureza
constitucional (SARLET, 2005, p. 136 e 137).

Conclui-se que tais principios estdo em niveis normativos diferentes,

conforme esclarece José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 57):

(...) A proibicdo de insuficiéncia determina a adogdo de certas medidas
enquanto a proibicdo de excesso serve como critério para verificagdo da
correcdo de medidas que ja foram adotadas ou determina a omissdo dos
poderes publicos. Em outras palavras, a proibicdo de insuficiéncia esta
direcionada a omissao indevida do legislador e a proibicdo de excesso a
sua atuagao concreta e positiva.

Além disso, argumentam que embora possa existir equivaléncia no
tocante aos resultados, na aplicacdo da proibicao da protecdo deficiente, ndo séo
empregados 0Ss mesmos argumentos da proibicdo de excesso ante as
peculiaridades da situacao. Aduz Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 135 e 136):

(...) a despeito de uma possivel (mas nao necessaria) equivaléncia no
campo dos resultados — néo incidem exatamente os mesmos argumentos
que sao utilizados no ambito da proibicdo de excesso, na sua aplicagdo em
relacdo aos direitos fundamentais na sua funcdo defensiva (como proibi¢cao
de intervencgdo), j& que em causa estao situacées completamente distintas:
na esfera de uma proibi¢cdo de intervencao esté a se controlar a legitimidade
constitucional de uma intervencdo no ambito de protecdo de um direito
fundamental, ao passo que no campo dos imperativos de tutela cuida-se de
uma omissdo por parte do Estado em assegurar a protegdo de um bem
fundamental ou mesmo de uma atuagéo insuficiente para assegurar de
modo minimamente eficaz a protecéo.
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Outra diferenca destacada pela doutrina entre a proibicado da protecao
deficiente e a proibicdo de excesso, é que nesta hd uma relagédo bipolar, figurando
como partes o Estado e o cidadao. Entretanto, na proibicdo da protecao deficiente,
ha uma relacdo triangular, na qual ha um particular que tem seus direitos
fundamentais atacados ou ameacgados por outro particular, e o Estado, que atua

como garantidor desses direitos, nao agindo como inimigo.

Apontam ainda, como critério distintivo, o grau de vinculacdo dos
orgaos do poder publico a tais principios, jA que em sede da proibicao de
insuficiéncia “é assegurada uma margem significativamente maior aos &rgaos
estatais, de modo especial ao legislador, a quem incumbe, em primeira linha, eleger
e definir as medidas protetivas” (SARLET, 2005, p. 136).

Outrossim, rechagcam a existéncia de substancial congruéncia entre a
proibicdo de excesso e a proibicao de protecao deficiente ao demonstrar que:

(...) no ambito da primeira (proibicdo de excesso), o requisito da
necessidade constitui uma grandeza vinculada a uma determinada e
concreta medida legislativa, de tal sorte que o seu controle limita-se ao
ambito interno da lei, ao passo que o exame da necessidade levado a efeito
em se tratando de um dever de protecéo estatal (e, portanto, da incidéncia
da proibicao de insuficiéncia) diz com uma grandeza que transcende o ato
legislativo concreto e baseada diretamente em um valor de natureza
constitucional (SARLET, 2005, p. 136 e 137).

Contudo, a despeito das diferencas apontadas entre os principios da
proibicao da protecao deficiente e da proibicdo de excesso, é certo que possuem um
ponto em comum: “o critério da necessidade (isto €, da exigibilidade) da restricdo ou
do imperativo de tutela que incumbe ao poder publico” (SARLET, 2005, p. 137).
Destarte, de acordo com o principio da proporcionalidade, o Estado deve observar o
principio da proibigdo da protegéo deficiente e da proibicdo de excesso, ndo atuando

com demasia, nem de maneira insuficiente.

Neste sentido, manifesta-se Luciano Feldens (2008, p. 93):

(...) o espaco de atuagdo do legislador estaria estreitado por dois limites:
pela proibigao da protecdo excessiva em prol do individuo restringido na sua
liberdade, bem como pela proibigédo da protecéo deficiente em prol do titular
do direito a ser tutelado. Sendo assim, devemos extrair da proibigdo de
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excesso a medida maxima, e da proibicdo da protecao deficiente a medida
minima da atuagao legislativa, centrando-se a zona de discricionariedade do
Poder Legislativo entre a medida méaxima e a medida minima.

Vale ressaltar que o principio da proibicdo deficiente, assim como o
principio da proibicdo de excesso, é composto por trés subprincipios: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Verificada a existéncia do dever
de protecao e seu objeto, o principio da protecao deficiente sera aplicado a partir da
analise destas trés etapas.

Assim, deve-se analisar o subprincipio da adequacdo, a fim de se
verificar se a medida adotada ou prevista para a protecao do direito fundamental é
idonea a tutelar o bem protegido. Sendo positiva a resposta, de acordo com o
subprincipio da necessidade, faz-se necessario verificar se hd outra medida de
protecdo mais eficaz e que importe em menor restricdo ao bem fundamental. Por
fim, no dmbito do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, de rigor,
analisar se as ameacas e riscos existentes apds a adog¢do da medida de protecao
serdo tolerados diante da necessidade de se tutelar outros bens e direitos

fundamentais.

E o que defende Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 408):

(...) é possivel descrever as trés etapas da seguinte maneira: a) no que diz com o
exame da adequacao ou idoneidade, é necessério verificar se a(s) medida(s) - e a
propria concepcao de protecado — adotada(s) ou mesmo prevista(s) para a tutela do
direito fundamental é(sdo) apta(s) a proteger de modo eficaz o bem protegido; b)
em sendo afirmativa a primeira resposta, cuida-se de averiguar se existe uma
concepcao de seguranga (protecdo) mais eficaz, sem que com isso se esteja a
intervir de modo mais rigoroso em bens fundamentais de terceiros ou interesses
da coletividade? Em outras palavras, existem meios de protegcdo mais eficientes,
mas pelo menos tao pouco interventivos em bens de terceiros? (...); ¢) no ambito
da terceira etapa (que corresponde ao exame da proporcionalidade em sentido
estrito ou razoabilidade, como preferem alguns), é preciso investigar se o impacto
das ameagas e riscos remanescentes apés a efetivacdo das medidas de protecéao
€ de ser tolerado em face de uma ponderagcao com a necessidade de preservar
outros direitos e bens fundamentais pessoais ou coletivos.

Posto isto, de acordo com o principio da proibicdo da protecao
deficiente, as medidas tutelares adotadas pelos 6rgaos de poder publico (legislativo,
executivo e judiciario), no cumprimento do dever de protecdo dos direitos

fundamentais, devem “ser suficientes para oportunizar a protecao tida por adequada
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e necessaria” (FELDENS, 2008, p. 91). Nesse diapasao, caso o Estado ndo queira
violar tal principio, deve adotar medidas de protegdo aos direitos fundamentais, de

acordo com os niveis constitucionalmente exigidos.

Portanto, os 6rgaos do poder publico devem adotar medidas tutelares
que nao correspondam a intervencao excessiva aos direitos fundamentais, nem
sejam insuficientes a alcancar o fim proposto. Afastados os excessos e os déficits de

protecao, sera alcancada a protecao eficiente.

6.4 O principio da proporcionalidade na Constituicao Federal brasileira

O principio da proporcionalidade € um principio essencial ao Estado de
Direito, sendo empregado na protecao dos direitos e das liberdades fundamentais,
contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado e por particulares. Assim, o
principio da proporcionalidade, ndo pode permanecer encoberto no ordenamento
juridico brasileiro. Torna-se, portanto, necessario extrai-lo da doutrina e do texto

constitucional, a fim de introduzi-lo na jurisprudéncia.

Trata-se de um principio axioma do Direito Constitucional, inerente ao
Estado de Direito e instrumento de salvaguarda dos direitos e garantias
fundamentais, contra atos arbitrarios praticados pelo Estado e pelos particulares.
Nessa esteira, ndo ha justificativa para que a Constituicao brasileira ndo o adote.

Neste sentido, adverte Paulo Bonavides (2011, p. 436):

(...) o principio da proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional,
corolario da constitucionalidade e canone do Estado de Direito, bem como
regra que tolhe toda a acao ilimitada do poder do Estado no quadro de
juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo poderia ficar
estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como é, principio
que embarga o préprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre
matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos
direitos fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente de sua
normatividade.
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Segundo Paulo Bonavides (2011, p. 434), “a proporcionalidade pode
nao existir enquanto norma geral de direito escrito, mas existe como norma esparsa
no texto constitucional”. Pode ser extraido a partir de outros principios, como, por
exemplo, do principio da igualdade.

O principio da proporcionalidade esta implicito no texto constitucional.
No entanto, apesar de ndo estar expresso da Constitucional Federal, tal fato ndo
pode ser considerado um Obice ao reconhecimento da positividade desse principio.
Nessa linha se manifesta Willis Santiago Guerra Filho (1999, p. 58):

A auséncia de uma referéncia explicita ao principio no texto da nova Carta
ndo representa nenhum obstaculo ao reconhecimento de sua existéncia
positiva, pois ao qualifica-lo como “norma fundamental”’, nos termos da
Teoria Pura kelseneana, se lhe atribui o carater ubiquo de norma a um sé
tempo “posta” (positivada) e “pressuposta” (na concepg¢ao instauradora da
base constitucional sobre a qual repousa o ordenamento juridico como um
todo).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra regras de aplicagdo desse
principio, porém, sem explicita-lo. Isto ocorre, por exemplo, com certos direitos
sociais, no ambito do Direito Tributario e do Direito Eleitoral (artigo 45, §1°, da
Constituicao Federal, que prevé a composicao proporcional da Camara de
Deputados). Constata-se a aplicagdo desse principio em outros dispositivos

constitucionais.

Aduz Paulo Bonavides (2011, p. 434 e 435):

A aplicacdo do principio se insere, do mesmo passo, particularizada em
figura de norma, nos seguintes lugares do texto constitucional: - Incisos V, X
e XXV do art. 52 sobre direitos e deveres individuais e coletivos; incisos |V,
V e XXl do art. 72 sobre direitos sociais; §3° do art. 36 sobre intervencao da
Unido nos Estados e no Distrito Federal; inciso IX do art. 37 sobre
disposicdes gerais pertinentes a administracao publica; §4°, bem como
alineas ¢ e d do inciso Il do art. 40 sobre aposentadoria de servidor publico;
inciso V do art. 40 sobre competéncia exclusiva do congresso Nacional;
inciso VIIl do art. 71 da Secédo que dispde sobre a fiscalizagdo contabil,
financeira e orgamentaria; paragrafo Unico do art. 84 relativo a competéncia
privativa do Presidente da Republica; incisos Il e IX do art. 129 sobre
funcdes constitucionais do Ministério Publico; caput do art. 170 sobre
principios gerais da atividade econ6mica; caput e §§ 39, 42 e 5% do art. 173
sobre exploragdo da atividade econémica pelo Estado; §1° do art. 174 e
inciso IV do art. 175 sobre prestacdo de servigos publicos.
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Vale destacar, que no artigo 37, IX, da Constituicdo Federal se
constata a aplicacao do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso.
Ademais, a aplicacdo do principio da proporcionalidade é verificada no artigo 29,
caput, da Lei n®. 9.784/99 e na Lei do Estado de Sao Paulo n®. 10.294/99.

Destarte, torna-se imprescindivel reconhecer que tal principio esta
implicito, e por conseguinte, positivado no ordenamento juridico brasileiro, como
meio de protecdo dos cidadaos dos arbitrios praticados pelo Estado e pela
sociedade, tendo, inclusive, como fundamento o disposto no artigo 5°, §2°, da

Constituicao Federal.

Corrobora Paulo Bonavides (2011, p. 435 e 436):

Mas é na qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito,
apto a acautelar do arbitrio do poder o cidadao e toda a sociedade, que se
faz mister reconhece-lo ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito
Constitucional. (...) O principio da proporcionalidade €, por conseguinte,
direito positivo em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido
ainda formulado como “norma juridica global”, flui do espirito que anima em
toda sua extensdo e profundidade o §2° do art. 52, o qual abrange a parte
nao-escrita ou nao expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a
saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios
que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicéo.

Além de estar positivado no arcabouco juridico patrio, o principio da
proporcionalidade vem sendo adotado pelos Tribunais brasileiros, de maneira
explicita, implicita ou como sin6bnimo do principio da igualdade, razoabilidade e

devido processo legal.

Parte da doutrina “aponta o RE 18331/SP de 21 de setembro de 1951,
de relatoria do Ministro Orozimbo Nonato, como o0 marco da ‘introdu¢édo’ do principio
da proporcionalidade” (FERRAZ, 2009, p. 103) na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

O referido recurso extraordinario discutia a inconstitucionalidade de
uma lei do municipio de Santos/SP, que majorava o valor cobrado a titulo de licenca

para o uso de cabines para banho.
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Apos analisar a caso concreto, o Ministro Orozimbo Nonato alegou

que:

(...) o poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir,
uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o
tornem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e industria e
com o direito de propriedade. “E um poder, em suma, cujo exercicio nao
deve ir até o abuso, 0 excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a
doutrina do detournement de pouvoir’ (FERRAZ, 2009, p. 103).

Como se verifica, no julgado, inexiste mengao expressa ao principio da
proporcionalidade. O ministro se refere apenas a necessidade de coibir os abusos
praticados pelo legislador, adotando a proporcionalidade como proibicdo de

EXCesSso.

Com efeito, outros julgados pacificaram o entendimento de que o
principio da proporcionalidade integra o ordenamento constitucional patrio.

A propésito:

Gas liquefeito de petréleo: lei estadual que determina a pesagem de
botijdes entregues ou recebidos para substituicdo a vista do consumidor,
com pagamento imediato de eventual diferengca a menor: arguicdo de
inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24
e PARS., 25, PAR. 2., 238, além de violagdo ao principio de
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos:
plausibilidade juridica da arguicdo que aconselha a suspensao cautelar da
lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor, no
caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida (Supremo
Tribunal Federal - Tribunal Pleno - ADI 855 MC / PR - Rel. Min. Sepulveda
Pertence - J. 01/07/1993).

ELEICOES - CANDIDATOS - NUMERO - DEFINICAO. Ao primeiro exame,
nao surge a relevancia de pedido no sentido de suspender-se preceito de lei
que vincula o numero de candidatos por partido as vagas destinadas a
representagéo do povo do Estado na Camara dos Deputados. Harmonia do
preceito do § 22 do artigo 10 da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997,
regedora das eleicbes de 1998, com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade insitos na Carta da Republica (Supremo Tribunal Federal
- Tribunal Pleno - ADI 1813 MC / DF - Rel. Min. Marco Aurélio - J.
23/04/1998).

INTERVENGAO FEDERAL. 2. Precatérios judiciais. 3. Ndo configuracédo de
atuacao dolosa e deliberada do Estado de Sao Paulo com finalidade de nao
pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de multiplas obrigacbes de idéntica
hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a outras normas
constitucionais, como, por exemplo, a continuidade de prestacdo de
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servigos publicos. 5. A intervengdo, como medida extrema, deve atender a
méxima da proporcionalidade. 6. Adogdo da chamada relagdo de
precedéncia condicionada entre principios constitucionais concorrentes. 7.
Pedido de intervengao indeferido (Supremo Tribunal Federal - Tribunal
Pleno - IF 492 / SP - Rel. Min. Marco Aurélio - J. 26/03/2003).

O Supremo Tribunal Federal também consagrou o entendimento de
que o principio da proporcionalidade, além dos trés elementos parciais que o
integram, apresenta uma dupla face, sendo: principio da proibicdo de excesso (no
sentido de proteger os cidadaos contra os arbitrios praticados pelo Estado) e o
principio da proibicdo de protecado deficiente (no que diz respeito a protecao dos
cidaddos de agressodes provenientes de particulares).

Assim, baseado na dupla face do principio da proporcionalidade, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n®. 418376/MS
(J. 09/02/2006), de relatoria do Ministro Marco Aurélio, rechagou a aplicagdo da
extincao da punibilidade prevista no artigo 107, VII, do Cédigo Penal (revogado pela
Lei n® 11.106/05), ao autor de estupro que, posteriormente, viesse a conviver em
unido estavel com a vitima. Na ocasido deste julgamento, sustentou o Ministro

Gilmar Mendes:

Quanto a proibicdo de protecao insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo
(que se conquista na protegcao contra os excessos do Estado) ja consagrado
pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo da protegéo deficiente
adquire importancia na aplicagdo dos direitos fundamentais de protecao,
que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao
da proteg¢é@o do direito penal garantir a protegdo de um direito fundamental
(Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno - RE 418376/MS - Rel. Min.
Marco Aurélio - J. 09/02/2006).

Outrossim, no julgamento da Acéao Direta de Inconstitucionalidade n®.
3112/DF (J. 02/05/2007), de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em que
estava sendo discutida a constitucionalidade de certos dispositivos do Estatuto de
Desarmamento, novamente o Ministro Gilmar Mendes se referiu a proibicdo da
protecao deficiente. Confirma-se:

E inequivoco, porém, que a Constituicdo brasileira de 1988 adotou, muito
provavelmente, um dos mais amplos, sendo o mais amplo “catalogo” de
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mandatos de criminalizagdo expressos de que se tem noticia. Ao lado dessa
ideia de mandatos de criminalizacdo expressos, convém observar que
configura prética corriqueira na ordem juridica a concretizacdo de deveres
de protecao mediante a criminaliza¢do de condutas. Outras vezes cogita-se
mesmo de mandatos de criminalizagdo implicitos, tendo em vista uma
ordem de valores estabelecida pela Constituicdo. Assim, levando em conta
o dever de prote¢ao e a proibigado de uma protecao deficiente ou insuficiente
(Untermassverbot), cumpriria ao legislador estatuir o sistema de protecéo
constitucional-penal adequado (Supremo Tribunal Federal - Tribunal Pleno -
ADI 3112 / DF - Rel. Min. Ricardo Lewandowski - J. 02/05/2007).

A dupla face do principio da proporcionalidade também foi discutida no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n®. 3510/DF (J. 29/05/2008), de
relatoria do Ministro Ayres Britto, na qual era debatida a constitucionalidade da Lei
n®. 11.105/05, que permitia a utilizacdo de células-tronco de embrido humano em

pesquisa e terapia, desde que observadas as condi¢cdes impostas.

Recentemente, no julgamento do Habeas Corpus n® 104410/RS (J.
06/03/2012), de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi discutida a legitimidade da
criminalizacdo do porte ilegal de arma de fogo desmuniciada, considerando a
proibicdo de excesso e a proibicao da protecao deficiente.

Apesar do principio da proporcionalidade e suas vertentes nao estarem
expressos da Constituicdo Federal, tem-se admitido a existéncia de previsdo
implicita e positivada no ordenamento constitucional brasileiro, sendo crescente sua

utilizacado na jurisprudéncia patria.
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7 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO MECANISMO DE
APROVEITAMENTO DA PROVA ILICITA

Em sede de matéria probatéria, vige o principio da inadmissibilidade da
prova ilicita, consagrado no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal e corroborado
pelo disposto no artigo 157, do Codigo de Processo Penal.

De acordo com esse principio, as provas colhidas a partir de violagdes
ao direito material ou a principios constitucionais penais, ndo serdo admitidas no
processo, sendo tal vedagédo estendida as provas obtidas a partir dessas violagdes.
Trata-se de uma garantia fundamental e clausula pétrea assegurada
constitucionalmente aos cidadaos frente a atividade persecutéria promovida pelo
Estado.

Entretanto, essa garantia constitucional ndo é absoluta. Significa dizer
que, em situacdes excepcionais, o principio da inadmissibilidade da prova ilicita sera
mitigado, a fim de permitir que provas colhidas a partir de meios ilicitos possam ser
utilizadas do processo.

Como se observa, ha a possibilidade de se aplicar ao caso concreto,
mecanismos de aproveitamento da prova ilicita, tais como a teoria da fonte
independente, teoria do descobrimento inevitavel, limitacdo da contaminacao,
limitagdo da boa-fé, teoria do encontro fortuito das provas, teoria da exclusdo da
ilicitude e a prova ilicita pro reo.

Além desses mecanismos, a doutrina e a jurisprudéncia,
excepcionalmente, vém admitindo o aproveitamento das provas ilicitas ante ao
principio da proporcionalidade. Nesse sentido se manifesta Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (2011, p. 129):

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais,
vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa a corrigir possiveis
distorcbes a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de
excepcional gravidade. Trata-se do denominado
Verhéltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um critério de proporcionalidade,
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pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre em carater
excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova ilicita,
baseando-se no principio do equilibrio entre valores fundamentais
contratantes.

Portanto, tem-se aplicado o principio da proporcionalidade a fim de
admitir a utilizacao das provas ilicitas no processo, quando estas beneficiarem o réu,
sob 0 argumento de que o mesmo nao pode ter sua liberdade cerceada por ter sido
a prova de sua inocéncia obtida a partir de meios ilicitos.

Nesse contexto, verifica-se que de um lado esta o direito a liberdade,
constitucionalmente assegurado, e de outro, a garantia fundamental da
inadmissibilidade da prova ilicita. Isso ocorre, pois a Constituicdo Federal brasileira

tutela direitos e interesses variados, que tendo a sociedade como destinataria.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 320), “para resolver
eventuais conflitos ou tensdes entre principios constitucionais igualmente relevantes
baseia-se na chamada ponderacao de bens e/ou de interesses”. Busca-se através
deste critério hermenéutico, a protecdo mais adequada, obtida a partir do meio
menos restritivo. Para isso, ao caso concreto devem ser aplicados os elementos
parciais do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) para se constatar qual principio prevalecera.

Nessa esteira, aplicando-se os subprincipios da proporcionalidade ao
conflito entre a garantia do direito a liberdade e da garantia da inadmissibilidade da

prova ilicita, a primeira prevalecera em detrimento da segunda.

Nao é admissivel que um inocente seja condenado, simplesmente para
se sustentar a garantia da vedagcao da utilizagdo da prova ilicita no processo.
Ocorrendo um conflito entre esta garantia e a garantia do direito a liberdade, esta

perpetuara em razdo de sua maior importancia e relevancia.

A propésito leciona Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 321 e 322):

A prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo ha como se conceber a ideia
da condenacao de alguém que o proprio Estado acredita ser inocente. Em
tal situacdo, a jurisdicdo, enquanto Poder Publico, seria, por assim dizer,
uma contradicdo em seus termos. Um paradoxo jamais explicado ou
explicavel.
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Corrobora José Carlos Barbosa Moreira (1994, p. 128):

(...) o direito de provar a inocéncia deve prevalecer sobre o interesse
protecdo que inspira a norma proibitiva, e acrescenta-se que ndo pode
interessar ao Estado a condenagé@o de um inocente, a qual implicara talvez
a impunidade do verdadeiro culpado.

Vale destacar que o aproveitamento da prova ilicita, quando esta
beneficia o réu, é fundamentado ndo somente pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade, mas também no principio da ampla defesa e na teoria da

exclusao da ilicitude, anteriormente exposta.

Ademais, faz-se necessario considerar, que a garantia fundamental da
inadmissibilidade da prova ilicita no processo consiste em uma protecdo aos
cidadaos contra as arbitrariedades cometidas pelo Estado durante a persecucéo
penal, ndo podendo ser utilizada contra seus titulares.

Nesse diapasao, doutrina e jurisprudéncia vém admitindo o principio da
proporcionalidade como mecanismo de aproveitamento da prova ilicita, quando esta
for a favor do réu. Inexiste, portanto, discussao a respeito da aplicacéao do principio

da proporcionalidade pro reo.

Contudo, ha intensa controvérsia no que tange a aplicacdo desse
principio quando as provas colhidas com violagdo ao direito material e a principios
constitucionais servem a acusacao, sendo favoravel a sociedade e contraria ao réu.
A celeuma reside na possibilidade da aplicacdo do principio da proporcionalidade

pro sociedade.

O direito penal patrio € eminentemente garantista, tendo os cidadaos
protecdo contra os excessos praticados pelo Estado (denominado garantismo
negativo). No entanto, esta protecao nao se restringe somente a defesa dos direitos
fundamentais contra os atos arbitrarios praticados pelos 6rgaos do poder publico.
Isto porque, também é assegurada a sociedade protegcdo contra agressoes
provenientes de terceiros (denominada garantismo positivo), ndo podendo o Estado

deixar os direitos fundamentais sem protecao ou protegé-los de maneira insuficiente.
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Como se observa, o direito penal ndo se restringe ao garantismo
negativo, representado pela garantia da proibicido de excesso. Ha& também o

garantismo positivo, obtido a partir da garantia da proibicao da protecéo deficiente.

O principio da proibicdo da protecao deficiente impde ao Estado o
dever de proteger a sociedade. Nessa esteira, impde-se aos 6rgaos estatais, ndo sé
a tutela dos direitos fundamentais do acusado, mas também os da coletividade. Por
conseguinte, o processo consiste no mecanismo institucional apto a impor sancéo
aqueles que de alguma forma violaram as normas, promovendo assim a pacificagcao

social, bem como assegurando os direitos e garantias fundamentais.

Considerando-se que a Constituicdo Federal brasileira tutela direitos e
interesses variados, ha situacées em que a protecdao de um direito fundamental ira
impedir ou tornar insuficiente a protecao de outro. Diante desse contexto e partindo
da premissa que os direitos e garantias fundamentais ndo sdo absolutos, deve-se

verificar qual deve prevalecer em detrimento do outro.

A garantia do direito a liberdade, a seguranca, bem como a
inadmissibilidade da prova ilicita no processo estdo expressamente previstas no
artigo 5°, da Constituicdo Federal, sendo tuteladas constitucionalmente. Entretanto,
em determinadas ocasides, tais garantias podem estar em posicdes antagonicas. E
0 que se verifica na questdo da admissibilidade da prova ilicitamente obtida, quando

esta for favoravel a acusacao e contraria ao réu.

Nessa situacdo, a liberdade do acusado e a seguranca publica estdo
em oposi¢cdo. Nado se admitindo a prova ilicita em favor da sociedade, estar-se-ia
prestigiando a liberdade individual em detrimento da seguranca da sociedade. De
outra banda, sua admissibilidade ensejaria a sobreposicao da seguranca publica a
liberdade.

Diante das discussbes a respeito dessa questdo, a doutrina
desenvolveu trés teorias. De acordo com a primeira, denominada Teoria Obstativa, a
garantia da inadmissibilidade da prova ilicita deve ser rigorosamente admitida, sob o
argumento de que o direito ndo pode privilegiar um comportamento antijuridico. Por
sua vez, a Teoria Permissiva sustenta que, em qualquer hipétese, deve-se buscar a

verdade, prestigiando a Justigca. Para os defensores desta teoria, a ilicitude nao
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retira da prova seu valor como elemento Gtil a formacdo do convencimento do

magistrado.

Por fim, ha a Teoria Intermediaria, que oscila entre a Teoria Obstativa e
a Teoria Permissiva, dependendo do caso concreto. Por meio desta teoria, analisa-
se os direitos e garantias fundamentais do acusado e os interesses da sociedade a
fim de se verificar qual devera prevalecer ante as peculiaridades do caso sub judice.
Trata-se da aplicacdo do principio da proporcionalidade. Adverte Camargo Aranha
(1994, p. 50):

Tal corrente reconhece, a priori, a inconstitucionalidade da prova ilicita;
contudo, cotejando-a com o maleficio provocado a sociedade pelo
criminoso, estabelece um juizo de admissibilidade ou ndo. Determinando-se
uma proporgdo entre a infringéncia da norma na colheita da prova e os
valores que a sociedade deve preservar e que tal prova visa proteger,
encontra-se o equilibrio pela propor¢ao, trazendo o juizo de admissibilidade
ou nao. Para tal teoria intermediaria, propomos uma nova denominagao: a
do interesse preponderante. Em determinadas situagbes a sociedade,
representada pelo Estado, é posta diante de dois interesses relevantes,
antagbnicos e que a ela cabe tutelar: a defesa de um principio constitucional
e a necessidade de perseguir e punir o criminoso. A solucao deve consultar
que o interesse que preponderar e que, como tal, deve ser preservado.

Posto isto e considerando que a questdao da admissibilidade da prova
ilicita em desfavor ao réu envolve duas garantias constitucionalmente asseguradas
(liberdade do acusado e seguranca publica), impde-se a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, tendo por escopo verificar, de acordo com o caso concreto, qual
direito devera ser resguardado, independentemente de quem sera favorecido pela
prova ilicitamente obtida.

Aduz Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 86):

(...) vai tomando corpo entre nés a aceitagdo da teoria da proporcionalidade,
visando-se a evitar a aplicagdo muito rigida do inc. LVI do art. 5 quando a
ofensa a determinada vedagdo constitucional é feita para a protecao de
valor maior também garantido pela Constituicao.

Nesse passo, assim como a garantia da inadmissibilidade da prova
ilicita se curva ao direito de liberdade do acusado, quando aquela demonstrar a
inocéncia do mesmo, também deve ceder espaco a outros direitos e garantias
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fundamentais de maior valor, tais como a seguranca publica e os interesses da

sociedade, ainda que em desfavor ao acusado.

Com efeito, visando verificar qual direito ostenta maior valor, devendo
ser resguardado, aplicar-se-4 ao caso concreto, os elementos parciais do principio
da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito).

Inicialmente, € imprescindivel constatar se a prova ilicita consiste em
meio apto a produzir o resultado pretendido. Sendo a resposta positiva, deve-se
analisar a necessidade da medida, isto &, se ela consiste no meio menos restritivo

aos direitos fundamentais em posi¢cdes antagbnicas.

Frisa-se que, em sede de prova ilicita, a necessidade sera aferida na
ocasidao do julgamento do processo, cabendo ao magistrado analisar se a prova
ilicita se afigura necessaria, impondo naquela situagdo concreta, a menor restricao

aos direitos e garantias fundamentais.

Assim se manifesta José Carlos Barbosa Moreira (1994, 126 e 127):

Seria mais sensato conceder ao juiz a liberdade de avaliar a situagcdo em
seus diversos aspectos; atenta a gravidade do caso, a indole da relagao
juridica controvertida, a dificuldade para o litigante de demonstrar a
veracidade de sua alegagbes mediante procedimentos perfeitamente
ortodoxos, a vulto do dano causado e outras circunstancias, o julgador
decidiria qual dos interesses em conflito deve ser sacrificado, e em que
medida. Alude-se, a tal proposito, ao chamado principio da
proporcionalidade. Ha que verificar se a transgressdo se explicava por
auténtica necessidade, suficiente para tornar escusavel o comportamento
da parte, e se esta se manteve nos limites por aquela determinados; ou se,
ao contrario, existia a possibilidade de provar a alegagdo por meios
regulares, e a infragdo gerou dano superior ao beneficio trazido a instrugao
do processo. Em suma: averiguar se, dos dois males, se terd escolhido o
menor.

Finalmente, a partir da anélise do elemento da proporcionalidade em
sentido estrito, deve-se aferir a relevancia dos bens juridicos protegidos,

objetivando-se que o bem de maior importancia seja resguardado.

Estando a liberdade, a privacidade e a intimidade do acusado de um
lado e a segurancga, a vida e a integridade fisica da coletividade de outro, diante das
peculiaridades do caso concreto, deve-se verificar se estes direitos e garantias
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fundamentais ostentam maior valor e relevancia em detrimento daqueles. Possuindo
o direito a seguranca, a vida e a integridade fisica da sociedade maior peso e
importancia, estes devem se sobrepor ao direito de liberdade, privacidade e
intimidade do acusado. Nesta situagao, torna-se imprescindivel a admissibilidade da

prova ilicita em favor da sociedade.

Confirma a jurisprudéncia:

Prova criminal — Interceptacéo telefénica — Inviolabilidade do sigilo que nao
tém carater absoluto — Aplicacdo do principio da proporcionalidade —
Hip6tese em que a policia tendo suspeita razoavel sobre o envolvimento no
comércio de drogas, obteve autorizagdo judicial — Recurso Provido.
Havendo conflitAncia entre o direito a intimidade e o direito a prova (due
processo of law), deve prevalecer o que atende ao interesse maior, vale
dizer o interesse da sociedade (Tribunal de Justica de Sdo Paulo — 32
Cémara Criminal — ApCrim. n°. 185.901-3 — Rel. Des. Segurado Braz — J.
30/10/1995) (SILVA, 2007, p. 25).

Caso o direito a seguranca, a vida e a integridade fisica da sociedade
possuam maior peso e importancia, a inadmissibilidade da prova ilicita em desfavor
ao réu, retiraria a protecao daqueles direitos e garantias fundamentais, havendo

manifesta infraprotecéo.

Destarte, havendo uma norma que retira a protecao legal conferida aos
direitos e garantias fundamentais, esta sera afastada ante o principio da proibicao da

protecao deficiente. Ratifica Luciano Feldens (2008, p. 94):

Em consequéncia, no &mbito da jurisdicdo constitucional, a adogédo da
proibicédo de protegao deficiente autorizaria o afastamento, por invalidez, de
norma que, por retiraram a protecao legal anteriormente conferida a um
determinado direito fundamental, introduzam, nesse determinado
ordenamento  “posto”, uma situagdo de manifesta infraprotecao.
Infraprotecdo essa que podera ser diagnosticada a partir de uma analise
conglobada entre a faticidade e a normatividade.

Assim, na perspectiva do principio da proibicdo da protecao deficiente,
quando a inadmissibilidade da prova ilicita retirar a protecao de direitos e garantias
constitucionalmente assegurados, esta proibicdo sera afastada. Por conseguinte, as
provas obtidas ilicitamente, ainda que desfavoraveis ao acusado, serao admitidas no
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processo, assegurando a tutela dos bens juridicos fundamentais mais relevantes nos

niveis exigidos constitucionalmente.

Partindo dessas premissas, a doutrina defende a necessidade da
aplicagdo do principio da proporcionalidade quando ha direitos e garantias
fundamentais em reciproca oposicao, como cita a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Habeas Corpus n°. 4138 (J. 05/03/1996), de relatoria do

Ministro Adhemar Maciel.

No caso, visando obstruir a fuga de presos perigosos de um
estabelecimento penitenciario, a correspondéncia de tais presos foi violada sem
autorizacao judicial, ocasiao em que se descobriu 0 plano de fuga, bem como a
intencdo de sequestrar um juiz de direito. A defesa, sob o argumento de violacédo do
sigilo da correspondéncia, assegurado no artigo 5%, Xll, da Constituicao Federal,
contestou essa prova. Todavia, o Supremo Tribunal Federal concluiu que a
administragdo penitenciaria, com fundamento na seguranga publica e visando a
preservacao da ordem juridica e disciplina prisional, excepcionalmente e, desde que
observado o artigo 41, paragrafo Unico, da Lei n?. 7210/1984° pode interceptar
correspondéncias encaminhadas pelos presos. Confirma-se:

Constitucional e processo penal. Habeas corpus. Escuta telefébnica com
ordem judicial. Réu condenado por formacgdo de quadrilha armada, que se
acha cumprindo pena em penitenciaria, ndao tem como invocar direitos
fundamentais proprios do homem livre para trancar agao penal (corrupgao
ativa) ou destruir gravacao feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da
Constituicéo, que fala ‘séo inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito’,
nao tem conotacdo absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar a
exegeta na busca de valores maiores na constru¢do da sociedade. A
propria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e programatica,
oferece ao juiz, através da ‘atualizacao constitucional
(verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila.
Sempre é invocavel o principio da “razoabilidade” (reasonableness). O
‘principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas’ (exclusionary rule)
também |a pede temperamentos. Ordem denegada (Superior Tribunal de
Justica — 62 Turma — HC n° 3982/RJ — Rel. Min. Adhemar Maciel — J.
26/02/1996) (SILVA, 2007, p. 26).

°Artigo 41, paragrafo Unico, da Lei n°. 7210/1984 - Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderédo
ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.
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Como se verifica no mencionado julgado, de um lado esta o sigilo da
correspondéncia e de outro a seguranca publica e a vida de um juiz de direito. Nesta
situacao, a Suprema Corte brasileira prestigiou a seguranca da sociedade e a vida
do magistrado em detrimento da protecado do sigilo da correspondéncia, posto que

aqueles bens juridicos gozam de maior valor e relevancia do que este.

De acordo com Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 88), “aqui, a
prova nao sera considerada ilicita e, por isso, nao afronta a regra de sua

inadmissibilidade no processo”.

Ha de se ressaltar contudo, que a admissibilidade de tal prova néo
decorre da existéncia de uma norma infraconstitucional permissiva (artigo 41,
paragrafo Unico, da Lei n® 7210/1984), mas da ocorréncia de uma situacao fatica
extraordinaria, na qual se impde a protecao dos direitos e garantias fundamentais de
maior peso e importancia. Dessa maneira, impde-se o prestigio da seguranca
publica e da vida do magistrado em detrimento do sigilo da correspondéncia.

Observa-se, que a despeito da prova ter sido colhida com infringéncia
ao direito material ou a principios constitucionais penais, sera imprescindivel sua
utilizagdo no processo, desde que sua admissibilidade seja essencial a tutela de
direitos e garantias fundamentais de maior relevancia. Impde-se portanto, a analise
do caso concreto a luz do principio da proporcionalidade, na perspectiva da
proibicao da protecado deficiente, a fim de se verificar se é cabivel ou ndo o

aproveitamento da prova ilicita no processo.

Neste sentido, aduz Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 88):

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizagdo no processo de
prova obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da
proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em
valor aquela que estaria sendo violada.

A admissibilidade da prova ilicita em favor da sociedade somente seria
admitida, excepcionalmente, a partir do exame do caso concreto considerando o
principio da proporcionalidade em sua face de proibicado de protegao deficiente e
seus elementos parciais (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). Apenas havera o aproveitamento dessa prova, quando esta impbe a
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protecdo dos bens fundamentais de maior importancia, assegurando uma tutela

suficiente nos niveis exigidos pelo ordenamento constitucional.

Por consequéncia, ndo ha de se falar em punicao do agente que colher
a prova infringindo o direito material e principios constitucionais, eis que estava
atuando em estrito cumprimento do dever legal (dever de proteger os direitos
fundamentais da coletividade, tais como a seguranca publica, de quaisquer ameaga

ou lesdo proveniente de terceiros).

Apesar da imprescindibilidade da analise do caso concreto a partir do
principio da proporcionalidade na sua perspectiva da proibicdo da protecao
deficiente, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores patrios vem rechacando a
admissibilidade da prova ilicita pro societate, admitindo-a tdo somente quando

favoravel ao réu.

Sustenta-se que a acusacao goza de uma posicdo mais cdmoda
quando comparada com a ocupada pela defesa, possuindo maiores e melhores
recursos para provar a materialidade e a autoria delitiva. Por este motivo, admite-se
0 aproveitamento da prova ilicita quando esta for favoravel ao acusado, podendo o
mesmo provar sua inocéncia se valendo de quaisquer provas, ainda que ilicitamente
obtidas. Cuida-se de uma maneira de se restabelecer a igualdade substancial entre

as partes.

Todavia, esta constatagdo de que a acusacao goza de melhores meios
e recursos para demonstrar a culpabilidade do acusado, ndo pode ser vista como
uma verdade absoluta. Isto porque, atualmente, com o fortalecimento e a expansao
da criminalidade organizada, verifica-se que, muitas vezes, esta € superior a policia
e ao Ministério Publico, possuindo armas e equipamentos que os érgaos do poder

estatal ndo tém acesso.

Nessas situagdes, portanto, a admissibilidade da prova ilicita quando a
mesma for favoravel a acusacao consiste em uma tentativa de se restabelecer a

igualdade substancial na persecucao penal, aplicando-se o principio da isonomia.
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Jose Carlos Barbosa Moreira (1994, p. 128) se manifesta neste
sentido:

(...) € sempre mais cébmoda a posi¢cdo da acusagao, porque os 6rgaos de
repressao penal dispdem de maiores e melhores recursos que o réu. Em tal
perspectiva, ao favorecer a atuagédo da defesa no campo probatério, ndo
obstante posta em xeque a igualdade formal, se estrara tratando de
restabelecer entre as partes a igualdade substancial. O raciocinio é habil e,
em condigbes normais, dificilmente, se contestara a premissa da
superioridade de armas da acusacgdo. Pode suceder, no entanto, que ela
deixe de refletir a realidade em situagdes de expansao e fortalecimento da
criminalidade organizada, como tantas que enfrentam as sociedades
contemporéneas. E fora de divida que atualmente, no Brasil, certos
traficantes de drogas estdo muito mais bem armados que a policia e,
provavelmente, ndo lhes serd mais dificil que a ela, nem lhes suscitara
maiores escrupulos, munir-se de provas por meios ilicitos.

Outrossim, para outros juristas as provas ilicitas podem ser utilizadas
no processo sob 0 argumento da legitima defesa das liberdades publicas, havendo a
exclusdo da ilicitude das provas colhidas com violagdo das normas de direito
material e principios constitucionais. Com efeito, 0 argumento apresentado por tais
doutrinadores é semelhante ao aplicado ao principio da proporcionalidade, sendo

que em ambos se objetiva tutelar um direito constitucional em relacao a outro.

Ressalta-se ainda, que em sede de direito penal, vigora o principio da
verdade real, impondo o dever de se apurar com a maior exatidao possivel a
realidade fatica. Sob este argumento, sendo a prova ilicita essencial para a
apuracao da verdade, devera ser admitida no processo, ensejando a puni¢cao do
criminoso, a distribuicao da Justica e, consequente, pacificagcao social.

Deve-se atentar para o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 foi
elaborada ap6s uma enorme mudanga politica, na qual se extinguiu um regime
autoritario de governo, onde as violagdes aos direitos e garantias fundamentais eram
graves e frequentes. Buscou-se através do atual texto constitucional proteger esses
direitos e garantias que outrora ndo eram respeitados pelos 6rgaos do poder publico,
adotando algumas vezes, posi¢des radicais, como ocorre com a inadmissibilidade da

prova ilicita no processo.

Contudo, atualmente ha outro cenario politico, no qual o direito penal

nao pode ser visto apenas pela perspectiva do garantismo negativo. Com efeito, a
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partir dessa mudanca politica, o direito penal também deve ser analisado a partir do
garantismo positivo, cabendo ao Estado proteger os bens fundamentais contra

ameacas € lesdes provenientes de particulares, sendo vedada a infraprotecao.

Nesses termos, havendo direitos e garantias fundamentais em
posicdes antagbnicas, deve o magistrado, examinando as peculiaridades do caso
concreto, constatar qual bem juridico ostenta maior valor e importancia, devendo
este ser resguardado de acordo com o0s niveis exigidos pelo ordenamento
constitucional patrio. Uma garantia fundamental, como a inadmissibilidade da prova
ilicita, quando em oposicao a outra garantia constitucionalmente prevista, nao pode

tornar letra morta este preceito que goza de maior peso e relevancia.
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CONCLUSAO

Como se observa, a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo
decorreu da necessidade de se tutelar os direitos e as garantias fundamentais dos
cidadaos, tais como a intimidade, a privacidade, a imagem, a inviolabilidade do
domicilio, das comunicacdes e dados, a integridade fisica e moral, freando os atos
arbitrarios praticados pelo Estado e limitando o jus puniendi, isto porque, em um
Estado de Direito ndo se justifica que a verdade real seja obtida mediante violagédo
desses bens juridicos fundamentais.

Visando assegurar esses direitos e garantias fundamentais, a
Constituicdo Federal de 1988, acolhendo o entendimento pacificado pela
jurisprudéncia dos Tribunais patrios, refutou sem qualquer excecdo, a
admissibilidade das provas obtidas ilicitamente no processo, trazendo esta garantia

fundamental e clausula pétrea expressa em seu artigo 52, LVI.

Entretanto, o legislador constituinte nao definiu prova ilicita, nem
estabeleceu seu regramento legal, tarefa cumprida pelo legislador ordinario ao
alterar a redacao do artigo 157, do Cédigo de Processo Penal por meio da Lei n®.
11.690/2008. O mencionado dispositivo legal definiu prova ilicita e a regulamentou,
estendendo essa proibicdo a prova ilicita por derivacédo, conceituando-a e trazendo

excecoes, como a teoria da fonte independente e do descobrimento inevitavel.

Por meio desta alteracdo legislativa, a garantia da inadmissibilidade
das provas obtidas ilicitamente no processo foi mitigada, surgindo na doutrina € na
jurisprudéncia mecanismos de aproveitamento de tais provas, como teoria da fonte
independente, do descobrimento inevitdvel, da limitacdo da contaminagao
expurgada, da limitagdo da boa-fé, do encontro fortuito de provas, da teoria da
exclusao da ilicitude e da prova ilicita pro reo.

Além destes mecanismos, a doutrina e a jurisprudéncia,
excepcionalmente, vém admitindo o aproveitamento das provas colhidas a partir de
violagdes as norma de direito material e aos principios constitucionais penais no

processo a luz do principio da proporcionalidade.
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O referido principio, que esta implicito do ordenamento juridico
brasileiro, vem sendo aplicado a fim de autorizar a utilizacdo das provas ilicitas no
processo, quando estas beneficiarem o acusado, sob o argumento de que o mesmo
nao pode ter sua liberdade cerceada por ter sido a prova de sua inocéncia obtida a
partir de meios ilicitos. Portanto, aplicando os subprincipios da proporcionalidade
(adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), a garantia do
direito a liberdade prevalecera em detrimento da garantia da inadmissibilidade da

prova ilicita.

A celeuma reside na possibilidade de admitir no processo provas
colhidas ilicitamente, quando estas servem a acusacado, sendo favoraveis a

sociedade e contrarias ao réu.

O direito penal é eminentemente garantista, contudo, ndo se restringe
apenas ao garantismo negativo, representado pela protecdo dos cidadaos contra as
arbitrariedades praticadas pelos érgaos do poder publico (proibicido de excesso). Ha
ainda, o garantismo positivo, impondo ao Estado ndo somente a protecdo da
sociedade contra os 6rgaos estatais, mas também contra as ameacas e agressdes
provenientes de terceiros (proibicdo da protecédo deficiente). Nessa esteira, impbe-se
ao Estado ndo apenas a tutela dos direitos e garantias fundamentais do acusado,
mas também os da coletividade.

A Constituicao Federal de 1988 assegura direitos e interesses
variados, havendo situacées em que a protecao de um direito fundamental impedira
ou tornara insuficiente a protecdo de outro. E o que ocorre na questdo da
admissibilidade das provas ilicitamente obtidas, quando estas forem favoraveis a
acusacao, posto que a garantia do direito a liberdade do acusado e a seguranca
publica estardao em posicoes antagbnicas.

Nesse contexto, impde-se a aplicagdo do principio da
proporcionalidade e de seus trés elementos parciais, objetivando verificar, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto, qual garantia fundamental ostenta maior

valor e relevancia, devendo ser resguardada.

Assim, possuindo a seguranca publica maior peso e importancia, esta

devera prevalecer, sendo a prova ilicita admitida no processo, ainda que em prejuizo
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do acusado. Isto porque, a inadmissibilidade dessa prova retiraria a protecao dos
direitos e garantias fundamentais da coletividade, havendo manifesta infraprotecao.

Partindo dessas premissas, conclui-se que a admissibilidade das
provas ilicitamente obtidas em favor da sociedade é medida excepcional, ocorrendo
somente quando a partir da andlise do caso concreto a luz do principio da
proporcionalidade, na perspectiva da proibicdo da protecdo deficiente, se constatar
que a garantia da seguranca publica ostenta maior valor e importancia do que a
garantia do direito a liberdade do acusado.
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