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RESUMO

O presente trabalho visa examinar analisar as provas ilicitas e sua admissibilidade
no caso concreto. Para tanto, faz-se uma analise do conceito de prova, de prova
ilicita, bem como de seus aspectos constitucionais e a construcdo da teoria das
provas no ordenamento juridico ocidental. A teoria da proporcionalidade também
sera objeto de estudo do presente trabalho, uma vez que servirh como parametro
para a adocdo da técnica do sopesamento de principios no caso concreto. Serao
citados e examinados academicamente casos concretos, tais como o caso dos
Inhames e o0 caso dos irmaos Naves, sempre no intuito de compreendermos o atual
posicionamento da doutrina processual penal e com o escopo de tecermos criticas
fundamentadas. Em conclusdo, afirma-mos que a inadmissibilidade do meio
probatorio ilicitamente obtido, positivado expressamente pelo constituinte originario
no art. 5°, LVI da CRFB/88, deve ser tratado como norma-principio a ser ponderada
no caso concreto.

Palavras-chave: Direito a prova. Provas ilicitas. Proporcionalidade. Sopesamento
de principios. Admissibilidade das provas ilicitas. Aspectos penais e processuais.



ABSTRACT

This paper has as its objectives to examine the ilegal evidences and its admissibility
in the concrete case. To both, makes-if an analysis of concept of proof, illicit proof,
well as of its constitutional aspects and the construction of the theory of proofs in
spatial Western legal. The theory of proportionality also will be object of study of the
present work, once that will serve as parameter to the adoption the technique of
‘sopesamento’ of principles in the concrete case. Will be refer and examined
academically concrete cases, such as the case of “Inhames” and the case of Naves’
brothers, always aiming at understand the current positioning of procedural doctrine
criminal and with scope to we may weave criticisms substantiated. In conclusion, we
understand that the inadmissibility of evidential means illicitly obtained, positivised
expressly by constituent originating in art. 5 °, LVI of CRFB/88, should be treated as
norm-principle to be weighted in the case concrete.

Keywords: Right of proof. lllegal evidence. Proportionality. “Sopesamento”
principles. Admissibility of illegal evidence. Criminal and procedural aspects.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo essencial tratar das provas ilicitas em
seu aspecto constitucional, atribuindo seus efeitos de norma-principio para realizar
um sopesamento no caso concreto.

A evolucdo do processo penal patrio culminou na adoc¢édo da teoria norte-
americana de vedacgdo as provas ilicitas e as delas decorrentes.

Assim, em virtude dessa evolucdo, o legislador constituinte originério
positivou como clausula pétrea o direito fundamental do cidaddo em participar de um
processo livre de maculas legais.

A doutrina dos direitos fundamentais de Robert Alexy, contudo, mostra-nos
que o conceito de norma-principio envolve a sua submissdo a técnica do
sopesamento no caso concreto, tendo como vetor basico da resolucdo de conflitos o
principio da proporcionalidade em suas varias facetas.

A doutrina penalista evoluiu no sentido de permitir a apreciacado das provas
vedadas quando acarretar na comprovacéo da inocéncia do acusado.

Ao utilizar o principio da proporcionalidade, aferiu-se que a condenacao de
um cidadao inocente é medida mais perniciosa a sociedade do que o desrespeito a
um processo legal imaculado de vicios.

Demonstrada a utilizacdo da teoria de Alexy, resta-nos indagar sobre a
possibilidade da aplicacao da técnica a favor da acusacao, especialmente em virtude
da sofisticacdo atual das organizacdes criminosas.

Ab initio, esclarecemos que se trata de tese bastante refutada pela doutrina
nacional, apesar de amplamente debatida no campo juridico e social.

Temos como objetivo principal analisar os motivos da ojeriza da proposta,
confrontando a realidade do Brasil com a necessidade de aplicacédo da técnica.

Em suma, objetivamos analisar as provas ilicitas sob a 6tica de norma-
principio e mandado de otimizacao, atribuindo ao dispositivo as particularidades da
tese dos direitos fundamentais de Virgilio Afonso da Silva e Robert Alexy.
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2 - INTRODUCAO A TEORIA GERAL DA PENA E DO PROCESSO PENAL
2.1 Evolucao da teoria da pena segundo conceito iluminista

Abordaremos no presente trabalho principios basilares do processo penal
erigido no nosso ordenamento juridico atual. Partimos do conceito basico de que a
ciéncia processual penal visa garantir um meio higido, respeitando os principios do
contraditorio, da ampla defesa e da presuncdo de ndo culpabilidade do acusado
para se chegar a verdade forense dos fatos, culminando-se na aplicacdo ou ndo de
uma pena sobre o individuo que foi objeto do “ius persquendi” do Estado.

O Estado, segundo concepcdo rousseauniana, configura a soma de
liberdades sacrificadas por cada cidaddo com o intuito de garantir um governo
soberano que vise assegurar o bem comum. Esse Governo é legitimo depositario e
administrador das vontades de seus cidadéos e tem como fungcdo defender cada
homem individualmente considerado do retorno ao estado em que viviamos antes de
firmar o contrato social.

Trata-se de fato natural, segundo Cesare Beccaria (1998, pg. 10), que o
cidadao tente usurpar a sua liberdade sacrificada em favor do Estado, bem como a
parcela da liberdade por outros sacrificada. Assim, para evitar a tendéncia natural do
ser humano, que é hodiernamente compelido a retornar ao seu estado de barbarie, é
estabelecida a pena ou a sancao penal.

Em seu livro intitulado “Dos Delitos e das Penas”, o Marqués de Beccaria
(1998, pg.41) nos ensina que “faziam-se necessarios motivos sensiveis suficientes
para dissuadir o espirito despético de cada homem de novamente mergulhar as leis
da sociedade no antigo caos. Esses motivos sensiveis sdo as penas estabelecidas
contra os infratores da lei”.

A pena, segundo a teoria iluminista, portanto, € pressuposto intrinseco do
Estado e visa impedir que os particulares subtraiam a liberdade natural a que todos

abnegaram no momento em que compactuaram pela vida em sociedade.

! ROUSSEAU, Jean-Jacques; O Contrato Social. Traduzido por: Ciro Mioranza. 22 edi¢do. S&o

Paulo: Escala, 2008.
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A teoria da pena evoluiu consideravelmente nos anos subsequentes,
adquirindo contornos repressivos e preventivos.

Para a teoria absoluta ou repressiva, a san¢ao penal teria como fim proprio o
mero castigo do infrator. O criminoso deveria, entdo, sofrer um mal imposto pelo
Estado, uma vez que causou um mal injusto a sociedade. O mal justo que € a pena,
portanto, visa essencialmente compensar o mal injusto que o crime causou ao pacto
social. Pune-se o infrator para reparar o dano que causou a coletividade (“punitur
quia peccatum est”).

Para a teoria preventiva, por outro lado, a sancdo tem como finalidade
precipua desencorajar que outros cidadaos violem o ordenamento juridico e servir
como contra-estimulo ao proprio infrator. A san¢do penal, nessa monta, serve como
elemento para prevencao de novos crimes (“punitur ne peccetur”).

A despeito da evolucao da teoria da pena, ndo nos afastamos do conceito do
grande mestre Beccaria, segundo o qual a pena tem como finalidade essencial

permitir o convivio em sociedade.

2.2— Principios da sanc¢éo penal

A sancdo penal, consoante inicialmente previsto na Magna Charta
Libertatum de 1215, redigida por Jodo Sem Terra, decorre diretamente da Lei, sem a
qual ndo é possivel punir os cidadaos que vivem sob o constante império do Estado.

O principio da legalidade penal garante aos individuos a tranquilidade para
viver sem temor de restricbes arbitrarias do Governo. Assim, a maxima erigida por
Feuerbach de que “nullum crimen, nulla poena sina praevia lege”, ou seja, ndo ha
crime, nem pena sem lei anterior que os defina, expressamente previsto na
Constituicdo Federal e no Cédigo Penal, é, além de direito fundamental do cidadao,
garantia e incentivo para que os individuos vivam em sociedade sob a soberania do
Estado.

Intrinsecamente aliado a reserva legal esta o principio da anterioridade. Nao
podera o Poder Publico, a seu bel prazer, cominar sancdes a fatos anteriores a
positivacdo da norma penal. O principio da anterioridade visa garantir a seguranca
juridica aos cidadéaos, assegurando-lhes que as condutas atualmente praticadas nao

poderao ser objeto de puni¢do estatal posteriormente.
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N&o é suficiente, no entanto, que o Poder Publico se limite a positivar
normas juridicas prévias estabelecendo em seu preceito secundario sanc¢des penais
a determinados fatos tidos como tipicos, ilicitos e culpaveis. Deveré ele resguardar
proporcao entre o fato da vida considerado e a puni¢ao estatal prevista na norma.
Resta-se configurado, assim, a proporcionalidade entre a sancéo e a infracdo penal
praticada pelo individuo.

Cesare Beccaria (1998, pg. 52), uma vez mais, trata o assunto de forma
brilhante em seu compéndio “Dos Delitos e das Penas”, que acabaria
revolucionando a forma pela qual a sociedade enxergaria a sancdo penal nos
séculos subsequentes. Em transcricao literal de seu raciocinio, 0 marqués leciona:

“Se uma pena igual é destinada a dois delitos que ofendem desigualmente a
sociedade, os homens ndo encontrardo um obstaculo forte o suficiente para
nao cometer um delito maior, se dele resultar uma vantagem maior.”

A proporcionalidade da pena, dessa forma, ndo é s6é uma garantia aos
cidaddos que praticam infracbes de menor potencial ofensivo, mas também uma
forma de salvaguardar a sociedade daqueles que, se nao houvesse o0
escalonamento da sancédo, praticariam crimes mais graves cientes de que teriam a
mesma puni¢ao daqueles que lesaram em menor escala o pacto social.

Conclui-se, assim, que o delito devera ser sancionado na medida em que
causa dano a sociedade, devendo o legislador levar em consideracdo o grau de
lesdo no momento de positivar a Lei e o julgador considera-lo na ocasiao em que for
aplicar a norma, apreciando as circunstancias nao abstratamente, mas de acordo
com o caso apresentado.

A sancéao penal deve, ainda, ser certa. A esperanca da impunidade diante de
um delito cometido impulsiona e incentiva o ser humano a cometé-lo, de tal forma
que € mais salutar para os fins da pena punir de forma moderada todos os cidadaos
gue delinguem do que sancionar severamente, porém ocasionalmente, aqueles que
sao objetos de fortuito “ius puniendi” estatal.

A pena, segundo a teoria preventiva geral positiva de Gunther Jakobs, tem a
finalidade de fortalecer o ordenamento juridico e garantir a sua eficacia. A
impunidade, por sua vez, causa a descren¢a dos cidaddos no pacto social e os

incentiva a resgatar a parcela da liberdade a que abnegaram.
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Assim sendo, mostra-se mais higido ao pacto social a tipificacdo de poucas
condutas proporcionalmente punidas, porém com a garantia de retribuicdo, do que a
previsdo de varios delitos com penas capitais, que, contudo, ndo sdo devidamente
fiscalizados pelo Governo administrador.

2.3 — Aspectos inicias do processo penal

Para a imposicdo da pena nos moldes acima considerados, foi necessario
erigir uma teoria processual penal escorreita, em que 0s meios para se chegar a
sanc¢édo do individuo ndo fossem mais gravosos do que a propria sancdo penal em
Si.

Para a imposicdo da pena, portanto, o Poder Publico necessitard de um
processo no qual sejam respeitados os direitos fundamentais do individuo. Nao é
essa, contudo, a Unica finalidade do procedimento criminal. Ele visard também
garantir o atingimento de um sistema penal mais operante e eficiente, conforme
Renato Brasileiro (2012, pg. 3) -, ou seja, um sistema em que 0 ordenamento
juridico repressivo seja efetivamente imposto aos cidadédos que delinquem. Sera
nessa ténue balanca de principios que se estabelecerdo os moldes do processo

penal constitucional atualmente em vigor.

2.3.1 — Sistema inquisitivo

Em momento anterior & construcdo iluminista da persecucdo penal, 0 sujeito
investigado era tratado no processo como mero objeto para se chegar a uma
pretensa verdade absoluta dos fatos. Buscava-se uma reconstrucdo precisa da
realidade féatica, culminando em uma epifania do juiz para a aplicacdo ou ndo de
uma pena ao individuo.

Nesse modelo de procedimento, o investigado ndo era sujeito de direitos, ndo
era necessario garantir a sua integridade fisica ou sequer Ihe conferir um minimo de
dignidade enquanto perdurava a persecucéao estatal. A verdade dos fatos era o unico
fim almejado pelo magistrado, o que era perseguido a margem da sociedade,

sigilosamente.
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O juiz, entdo, ocupava a figura de acusador, defensor e magistrado
concomitantemente. Caberia exclusivamente a ele desvendar por meio do
investigado as particularidades da situacao fatica que Ihe foi apresentada. Nesse
sentido, Marqués de Beccaria (1998, pg. 32) demonstra 0 modelo vigente a época:

“O juiz torna-se inimigo do réu, desse homem acorrentado, a mercé
dos tormentos, da desolacdo, e do mais terrivel porvir; ndo busca a
verdade do fato, mas busca no prisioneiro o delito, e o insidia, e se
considera perdedor se nao consegue, e cré estar falhando naquela
infalibilidade que o homem se arroga em todas as coisas. Os indicios
para a captura estdo em poder do juiz; para que alguém seja provado
inocente deve antes ser considerado culpado; chama-se isso
processo ofensivo, e sdo esses, quase por toda a Europa ilustrada do
século dezoito, os procedimentos criminais.

O sistema inquisitivo do processo penal, como ficou posteriormente
conhecido, ndo contétm em seu elemento basico a manutencao da dignidade do
acusado ou a imparcialidade do juiz. Nao havia a necessidade de contraditorio e de
ampla defesa, uma vez que o magistrado, dotado de todos os meios que fossem
necessarios, elucidaria a verdade absoluta e proferiria uma sentenca que seria o

perfeito retrato do mundo numénico.

2.3.2 — Sistema acusatorio

As ideias iluministas e a ascensdo da teoria dos direitos humanos, contudo,
nao permitiram que esse sistema perdurasse nos séculos subsequentes. O cidadao
ndo mais podera ser visto como mero objeto para se chegar a realidade do caso
concreto. A verdade absoluta, entdo, ndo serd mais o fim a ser alcangado, tampouco
0 processo podera ser erigido de maneira absolutamente sigilosa.

A persecucao penal devera ter como fim ndo a mera imposicdo de uma
sancdo penal, mas também a preservacao da dignidade do investigado enquanto
durar o “ius persquendi” estatal.

O magistrado ndo mais se valera de todos 0os meios necessarios para elucidar
a realidade fatica, sendo, assim, vedada a tortura para se alcancar a confissdo do
réeu.

Ele também néo ira mais concentrar as funcdes de acusador, defensor e

julgador. O processo se caracterizara como verdadeiro “actum trium personarum”, ou
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seja, havera invariavelmente a presenca de 3 (trés) polos no julgamento, quais
sejam, o promotor, o defensor e o magistrado investido na funcao.

O juiz terd como funcéo essencial preservar sua imparcialidade para garantir
uma persecucao penal que resguarde o individuo como sujeito de direito e alcance o
fim almejado pela sociedade, seja a absolvicdo do inocente ou a condenacéao do
acusado.

O sistema acusatorio, tal como ficou conhecido, € o modelo de persecucéo
penal que deriva do atual ordenamento juridico constitucional, devendo-se
interpretar o Codigo de Processo Penal de 1941 nos moldes por ele estabelecidos.

Vejamos algumas de suas caracteristicas.

2.3.2.1 - Presuncéao de néo culpabilidade do réu

Inicialmente, o sistema estabelece a presuncdo de néo culpabilidade do
individuo enquanto ndo houver sido proferida sentenca penal transitada em julgado.
Do principio em tela inferem-se algumas consequéncias a respeito do tratamento
que o Estado deverd manter com o denunciado.

Pressuposto intrinseco da presunc¢ado de inocéncia é a impossibilidade de se
aplicar, em regra, medidas cautelares restritivas de liberdade durante a fase de
processo ou inquérito policial. Enquanto nao sobrevier a condenacéo e o réu nao for
inscrito no rol de culpados, ele devera ser tratado como se inocente fosse, cabendo
ao Estado provar a materialidade do delito e a sua autoria.

As hipoteses de prisdo cautelar devem ser excepcionais e obedecerem ao
expresso procedimento legal. Ademais, ndo se pode impedir que o réu transite
livremente caso ndo se demonstre o “periculum in libertatis”.

Assim sendo, o principio da presuncao de inocéncia alberga em seu contetdo
duas facetas, quais sejam, o modelo de tratamento que o Estado deve conferir ao
individuo enquanto ndo sobrevier sua condenacgéo e o 6nus do Ministério Publico ou
do querelante em provar a materialidade da conduta ilicita e a sua autoria.

Abordaremos o tema mais apropriadamente em momento posterior do trabalho.

2.3.2.2 — Principio do contraditorio
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A principal inovacgao do sistema acusatorio, contudo, foi o estabelecimento do
respeito ao contraditério e da ampla defesa em todas as suas particularidades.

O réu nédo é mais mero objeto da investigacdo penal. Ele detém o direito
subjetivo de ser parte ativa no processo, contrarazoando, quando entender
necessario, todos os elementos de prova apresentadas pela acusacéo e inclusive
requeridas pelo juiz.

Com base nesse principio que se impedird que o Ministério Publico leia
documentos ou exiba objetos ao tribunal do jari se ndo as tiver juntado aos autos
com antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia ao pronunciado
(art. 479, CPP).

N&o estamos lidando com um principio meramente formal, em que resta
atendido pela mera oportunidade que se d& ao investigado de ter acesso as provas
e se manifestar sobre os atos do processo.

A ciéncia penal lida com a liberdade ambulatorial do individuo, o bem mais
intangivel que o Estado pode legitimamente restringir por meio de sua soberania. O
principio do contraditorio, dessa forma, deve ser visto em toda sua amplitude,
permitindo que o processado se manifeste nos autos sob as mesmas condicfes
materiais que a acusacao.

O contraditorio, conforme demonstrado, deve ser também atendido em seu
sentido material, resguardando a possibilidade de o réu se manifestar no processo
em efetiva par conditio, ou seja, em paridade de tratamento com o 6rgao acusador.

O principio em analise foi elevado a status de clausula pétrea pelo artigo 5°,
LV da Constituicdo Federal e constitui verdadeiro pressuposto de julgamento na
esfera penal. Nesse sentido, positiva o artigo 155 do CPP:

Art. 155. O juiz formaréa sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decis8o exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipada.

N&o ha sequer prova, portanto, se nao for colhida sob a discusséao dialética do
principio do contraditério. O inquérito policial, segundo a doutrina tradicional, &
estritamente inquisitorial, significando que a ele ndo se aplicam o contraditorio e a

ampla defesa. Assim sendo, pode-se chegar a conclusdo de que a investigacao
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preliminar produz somente “elementos de informacédo”, uma vez que para haver
prova deve-se passar pelo crivo do contraditério.

Ainda nos casos das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas
entende-se que tal principio ndo é totalmente restringido. Por motivos excepcionais,
permite-se que ele seja exercido de forma diferida, ou seja, em um momento
oportuno o réu podera se manifestar sobre aqueles elementos de informacéo
colhidos em sede de inquérito policial. Somente apds a apreciacdo do investigado

que estaremos lidando com efetiva prova cautelar.
2.3.2.3 — Principio da ampla defesa e da dignidade da pessoa humana

Consectéario indissociavel do contraditério € a ampla defesa. Os dois
principios analisados sédo frequentemente confundidos e, por vezes, tratados como
sinbnimos pela jurisprudéncia e doutrina pétrias. Ndo ha que se enlear, no entanto,
as caracteristicas essenciais das normas constitucionais em analise.

O contraditério, conforme exposto, decorre da possibilidade de participacao
no processo como meio de permitir a contribuicdo das partes para a formacéo do
convencimento do juiz e, assim, para o provimento final almejado, consoante
Eugénio Pacelli (2012, pg. 45). A doutrina moderna, especialmente apds a
contribuicdo do italiano Elio Fazzalari, inclui no conceito do contraditério a paridades
de armas que deve existir entre os polos do processo. Entende-se, portanto, que
estamos lidando com principio eminentemente processual, que pode ser invocado
igualmente pela acusacéo e pelo réu.

A ampla defesa, por sua vez, deve ser entendida como direito e garantia do
réu. Segundo o artigo 8°, 2, d da Convencdo Americana de Direitos Humanos?,
conhecido como Pacto de S&o José da Costa Rica, o acusado tera direito de se

defender pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha.

2 Artigo 8° - Garantias judiciais (...) 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) d) direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;
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A conjuncédo alternativa em questdo deve ser entendida no sentido aditivo.
Assim, baseado na literalidade do dispositivo, a doutrina divide o principio da ampla
defesa em duas subespécies, quais sejam, a defesa técnica e a autodefesa.

A defesa técnica sera aquela exercida por advogado regularmente inscrito
nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. A Constituicdo Federal, em seu
artigo 133, prevé que a advocacia € profissdo indispensavel a administracdo da
justica.

A norma positivada na Lei Maior alcanca especial sentido em sede de
processo penal. Segundo sedimentado na doutrina nacional, a defesa técnica do
acusado é irrenunciavel e indisponivel. O réu, assim sendo, ndo podera ser
processado sem a presenca de um defensor, mesmo se assim desejar. Nesse

sentido esta positivado o artigo 261 do CPP, segundo o qual:

Art. 261.Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado
ou julgado sem defensor.

Paragrafo Unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou
dativo, sera sempre exercida através de manifesta¢do fundamentada.

Pode-se aferir ainda do proprio texto legal que a defesa técnica do réu deve
ser efetiva, ou seja, o defensor deve atuar no sentido de garantir a melhor
representacdo possivel ao acusado durante o processo.

N&o sera suficiente, como € comum na pratica atual, 0 mero cumprimento
formal dos atos processuais, em que o defensor se limita a requerer por justica ou
asseverar que o transcorrer da acdo demonstrara a verdades dos fatos.

O respeito ao principio da defesa técnica deve, ainda, ser fiscalizado pelo
Ministério Publico e pelo Magistrado. Entende a jurisprudéncia patria que a falta de
defesa efetiva acarreta na nulidade do processo, o que prejudica a aplicabilidade do
sistema penal.

Nesse sentido, restou positivado na simula 523 do Supremo Tribunal Federal
gue “no processo penal, a falta defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 anulara se houver prejuizo para o réu”.

Assim sendo, sera dever do membro do Parquet dar ciéncia ao juiz caso
entenda que o acusado nado esta sendo devidamente representado nos autos. De

posse dessa informacdo, o0 magistrado devera destituir o defensor constituido,
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representando a OAB se for o caso, e conceder prazo para que 0 réu nomeie um
novo mandatario.

Observa-se que devera, preferencialmente, recair sobre o réu a escolha de
seu defensor. Somente em casos excepcionais 0 juiz deve se imiscuir nessa relagcéo
processual. O direito de escolha da representacdo é aspecto da ampla defesa e
devera ser resguardado enquanto nao se verifigue ma-fé da parte ou a desidia do
advogado constituido.

A necessidade de defesa técnica estd presente em todas as etapas da
persecucao penal. Apos a edicdo da sumula vinculante n°® 5 do Supremo Tribunal
Federal, contudo, surgiu celeuma doutrinaria acerca da necessidade da presenca de
defensor no procedimento administrativo disciplinar que aprecia a regressao de
regime do condenado em virtude do cometimento de falta grave. A mencionada
sumula aduz que “a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a constituicao”.

Assim, diante de um procedimento tipicamente administrativo disciplinar,
indagou-se se era necessario aplicar a literalidade do enunciado vinculante ou dar
primazia ao preceito fundamental positivado da ampla defesa na vertente da defesa
técnica.

As cortes superiores logo sanaram 0s questionamentos mencionados.
Asseverou-se de forma peremptoria que a realizacdo de audiéncia de justificacédo
em processo administrativo disciplinar para imposicdo de regime mais gravoso ao
condenado deve necessariamente contar com a presenca de defensor, sob pena de
nulidade do ato.

Posto isso, percebe-se o carater diferenciado da ampla defesa no éambito
processual penal.

Prosseguindo, observamos ser vertente do principio constitucional em analise
a possibilidade de o réu se defender pessoalmente em juizo. Ele tera direito de
audiéncia com o magistrado natural da causa e de presenca fisica em todos os atos
processuais.

O direito de audiéncia se manifestard no momento do interrogatério, no qual o
investigado podera expor a sua versdao dos fatos ou até exercer o seu direito

constitucional de permanecer em siléncio. Posto isso, pode-se entender que o
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interrogatorio do réu, atualmente, é considerado como meio de defesa, e somente
subsidiariamente como meio de prova, tendo em vista, especialmente, ser vertente
da ampla defesa.

O direito de presenca, por sua vez, permite que o réu participe de todos os
atos processuais, mesmo se estiver preso.

Os mencionados principios, porém, somente terdo efetividade pratica se
respeitada a identidade fisica do juiz, segundo a qual o0 magistrado que conduziu a
producdo de provas devera ser necessariamente 0 mesmo que profere a sentenca.

N&o ha davida que o contato direto entre acusado e o 6rgao-julgador tem alto
grau de relevancia na formacdo do “opinio delicti”. Diante disso, o legislador
ordinario, atendendo aos reclamos doutrinérios, positivou o principio da identidade
fisica do julgador expressamente no art. 399, §2° do CPP®. Resta ali positivado que
0 juiz que presidiu a instrucdo devera proferir a sentenca.

Aplicar-se-a para o caso em analise, por analogia, o artigo 132 do Cdédigo de
Processo Civil, que permite o descumprimento do principio da identidade fisica
gquando o magistrado se encontrar em certas situagcdes excepcionais, numeradas
nesse dispositivo.

Devemos asseverar, por fim, que em todas as fases do processo se deve
resguardar integral respeito a dignidade da pessoa humana, em todos 0s seus
aspectos.

O sistema acusatorio atual ndo concede margem a atuacdo arbitraria do
Estado sobre o individuo. A persecucao penal tem como fim precipuo analisar a
autoria e materialidade do delito, condenando o0 investigado que seja
comprovadamente o agente do crime. A despeito disso, 0 processo devera sempre
resguardar a dignidade do acusado, viabilizando um julgamento célere, respeitando
o devido processo legal e, especialmente, preservando a sua honra e integridade
fisica.

Ademais do exposto, ndo se pode cogitar uma persecucao penal sem meios
de prova. A prova € consectario indissociavel do processo e merece analise detalha

em capitulo destacado.

3 Art. 399 (omissis...) § 2° O juiz que presidiu a instrugdo devera proferir a sentenga. (Incluido

pela Lein® 11.719, de 2008).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm#art1
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Superada perfunctéria explanacéo historica acerca da formacéao do processo
penal, poder-se-a, assim, adentrar no mérito do trabalho, analisando

especificamente os meios de prova e sua evolug¢éo no direito patrio.

Capitulo 3 — Introducéo a teoria Geral da Prova
3.1 - Conceito

As provas, como dito, devem ser inferidas como consectario logico do
processo penal. Elas terdo como funcéo precipua permitir gue o magistrado alcance
0 conhecimento pleno dos fatos, permitindo que se profira uma sentenca associada
com a verdade forense.

Os meios de prova ndo devem ser entendidos como um fim em si mesmo, ou
seja, eles ndo devem infligir quaisquer dos aspectos da pena ao réu de forma
preventiva. Dessa forma, ndo ha que se cogitar no sistema atual qualquer elemento
probatério que acarrete restricdo a liberdade ambulatorial do individuo, como a
prisdo para averiguacdes, ou que impligue em restricdo de sua dignidade humana
ou afete a sua integridade fisica e moral de forma desnecessaria, tal como ocorre no
caso de tortura ou de interceptagao telefonica sem autorizacao judicial.

Devemos tracar, nesse ponto, o conceito de prova, assim considerada pelo
processo civil e penal. Para a melhor doutrina, 0 meio de prova deve ser
compreendido como qualquer forma apta a se alcancar a realidade dos fatos, atos,
ou até mesmo do proprio direito alegado.

Assume-se, nessa toada, uma vertente libertaria no momento da producao
probatoria. Poder-se-4 demonstrar a verdade dos fatos por qualquer meio de prova
previsto no Cédigo de Processo Penal ou, ainda, que se afigure adequado no caso
concreto, ndo havendo a necessidade de previséo legal.

Tal liberdade probatéria tem como marco limitador a teoria das provas ilicitas
e as delas decorrentes, segundo demonstraremos de forma detalhada

posteriormente.
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O termo prova em seu sentido vulgar traz em seu bojo a nocdo de algo que
atesta a veracidade de alguma coisa. Nesse sentido, positiva o dicionario* eletrénico
que provar significa “o ato de demonstrar um fato”.

O termo em questao néo tem o significado profundamente alterado no campo
juridico. Segundo o professor Paulo Rangel (2009, pg. 419) pode-se conceituar
prova “como sendo o meio instrumental de que se valem 0s sujeitos processuais
(autor, juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas
partes como fundamento do exercicio dos direitos de acao e defesa”.

O doutrinador Luiz Francisco Torquato Avolio (2012, pg. 27), por sua vez,
elabora o conceito de prova como “o elemento integrador da convic¢do do juiz com
os fatos da causa’.

Fernando Capez (2011, pg. 223), de forma semelhante, definiu prova como

sendo Curso de Processo penal:

“Do latim probatio, é 0 conjunto de atos praticados pelas partes, pelo
Juiz (CPP, arts. 156 22 parte, 209 e 234) e por terceiros (por exemplo,
peritos), destinados a levar ao magistrado a convic¢cdo acerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou de veracidade
de uma afirmacdo. Ou seja, as provas visam estabelecer, dentro do
processo, a existéncia de certos fatos”.

Por fim, Emerson Castelo Branco Mendes (2005, pg.16) nos ensina que:

“A acao de provar consiste essencialmente em disponibilizar os meios
eficazes para fazer conhecer algo que se pretende apresentar. A
prova ndo é propriamente aquilo que se leva a conhecimento, senédo
0s instrumentos que ensejam esse conhecimento. Desse modo,
provar significa estabelecer o processo de existéncia de algo.”

O ato de provar algo, portanto, implica em permitir que o magistrado e as
partes obtenham um juizo de certeza, probabilidade ou credibilidade acerca dos
fatos elencados na agéo penal, conforme leciona Malatesta (2009, pg. 101). As
provas, assim, detém um aspecto essencial no que diz respeito ao efeito que produz
nas partes, podendo induzi-las a graus de certeza variados.

O filosofo Jeremy Bentham — Fredie Didier (2009, pg. 18) — ressaltava que “a
arte do processo nao € essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as

provas”.

Disponivel em <http://pt.thefreedictionary.com/prova>. Acesso em 12 de maio de 2013.



http://pt.thefreedictionary.com/prova
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A frase em gquestdo demonstra a importancia da producao e da valoracédo das
provas no ambito processual. Nado ha que se cogitar o estudo de um processo penal
dissociado com o conceito de provas e suas ramificagdes.

Como visto, a finalidade essencial do meio de prova € a de convencer o
magistrado da fidedignidade dos argumentos exarados na acdo. Nesse sentido,
ensina Greco Filho (2010, pg. 78):

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

Os meios de provam, portanto, visam demonstrar a realidade asseverada nos
autos, que ndo necessariamente corresponde a verdade absoluta dos fatos.

Podemos inferir, em suma, que o0s meios de prova tém como finalidade
essencial demonstrar ao juiz a veracidade dos argumentos exortados no processo
penal. A prova, assim, pode ser compreendida como instrumento a ser utilizado na
persecucado penal.

Conforme afirmado, o sistema processual patrio confere uma ampla liberdade
probatéria as partes. Poderemos utilizar todos os meios de prova elencados
exemplificadamente no Cdédigo de Processo Penal, tal como a confissdo e a
acareacao, exemplos de provas nominadas.

Confere-se, ainda, a possibilidade aos envolvidos produzirem os meios de
prova néo previstos na legislacéo adjetiva. Trata-se das provas inominadas, que sao
tranquilamente aceitas pelo nosso ordenamento juridico.

Podemos ainda usar provas diretas, que permitem “conhecer o fato por meio
de uma Unica operacéao inferencial” - Renato Brasileiro (2012, pg. 829), ou as provas
indiretas, que nos induzem a vislumbrar a veracidade dos fatos apresentados por
meio de elementos dedutivos.

O limite para a elaboracédo de provas sera o ordenamento juridico, tanto em
sua vertente material quanto processual. A busca da verdade material deve se
coadunar com os principios do direito, dando-se primazia a dignidade do acusado

em detrimento de um processo maculado de vicios legais, que vise demonstrar uma
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verdade “absoluta” dos fatos. Os fins da persecucdo penal, portanto, ndo mais

justificardo os meios a alcanca-lo.

3.2 — Sistemas de avaliacdo das provas

Historicamente, podemos tracar trés sistemas distintos quanto a apreciacao
da prova pelo juiz.

O primeiro sistema a ter plena vigéncia no processo penal foi a da certeza
moral do juiz ou intima conviccdo. O modelo em questdo deriva do estudado sistema
inquisitivo, no qual a convic¢ao do julgador para a prolacdo da decisdo de mérito era
suficiente em si, ndo se podendo questionar os motivos os quais levaram ao Estado-
julgador a decidir daquela forma especifica no caso concreto apresentado.

A certeza intima do magistrado era suficiente para levar a condenacdo do
individuo, ndo se perfazendo medida razoavel a inquiricdo da conviccdo do julgador,
uma vez que a sua decisao seria o0 perfeito retrato da realidade absoluta dos fatos,
uma reproducdo do mundo numénico kantiano.

O sistema em questdo, apesar de tender ao arbitrio em certas causas,
continua até certo ponto em vigor na instituicdo do juri popular. O jurado investido
para apreciar os crimes dolosos contra a vida pode apreciar a causa imbuido de
suas crengas pessoais, pré-conceitos e interesses privados. Ndo ha que se
guestionar a motivacdo do juri, resguardando a intangibilidade do julgamento por
meio da soberania dos seus veredictos.

O modelo exposto resultava em demasiada liberdade ao magistrado,
tendendo-se ao puro arbitrio. Nao se poderia sequer questionar a motivagéo do juiz,
uma vez que ele ndo era obrigado a manifesta-la.

Assim, com o fito de combater os abusos praticados, elucubrou-se a teoria da
certeza moral do legislador ou da prova tarifada. Tratava-se de época em que a
atividade juridica era essencialmente exegética. Destinava-se excessiva reveréncia
a Lei, acreditando-se ser verdadeira expressao da vontade popular.

O Estado-julgador, nesse modelo, ndo detinha qualguer margem de
discricionariedade. Caberia a ele tdo somente apreciar as provas que continham nos

autos e subsumi-las a tabela positivada pelo legislador.
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Caso a soma puramente aritmética dos meios de prova apresentados
favorecesse o réu, deveria ele ser inocentado, caso favorecesse a acusacao deveria
ele ser condenado.

N&o importava, entdo, a apreciacdo do julgador. Nao caberia perquirir em
quais condicdes foram produzidos os elementos probatérios ou a sua veracidade. O
magistrado deveria, em funcdo meramente mecanica e como verdadeiro escravo da
Lei, atribuir a pontuagéo prevista pelo legislador para proferir a sua sentenca.

O sistema, portanto, pressupde a hierarquia entre as provas e vincula o
julgador a uma operacdo aritmética previamente estabelecida no ordenamento
juridico.

Em tempo, ainda é possivel perceber vestigios do sistema mencionado no
atual modelo processual penal. No art. 158 do CPP, prevé o codex que nos crimes
vestigiais se deve necessariamente produzir exame de corpo e delito, ndo podendo
supri-lo a mera confissdo do acusado.

Afere-se, entdo, a hierarquia no caso em tela. O exame de corpo e delito
representa prova de substancial valor e virtualmente inafastavel nos crimes
vestigiais, enquanto a confissdo ndo podera, de forma alguma, ser valorada no caso
concreto, mesmo que 0 juiz entenda conveniente e formule seu convencimento
nesse sentido.

A norma em questdo detém um sentido logico-histérico que merece breve
explanacdo através da narracdo resumida do caso dos irmdos Naves, que ficou
conhecido como o maior erro da histéria do Judiciario Brasileiro.

O caso dos irmdos Naves ocorreu em meados de 1937 na cidade de
Araguari® - interior de Minas Gerais. Em linhas gerais, os irmédos Sebastido e
Joaquim Naves eram parceiros comerciais do agricultor Benedito Caetano, com
guem travaram rispida discusséo na noite de 29 de novembro do referido ano.

Benedito Caetano desapareceu apés a discussao. Atribui-se, entdo, o caso
para apreciacdo do Delegado de Policia e tenente Francisco Vieira dos Santos, que
logo formou sua conviccdo acerca da consumacao de homicidio pelos irmaos

Naves, apesar da total auséncia de prova vestigial.

° Disponivel em <http://josecaldas.wordpress.com/2009/04/06/caso-dos-irmaos-naves-o-

maior-erro-judiciario-do-brasil-por-enquanto/>. Acesso em 14 de maio de 2013.



http://josecaldas.wordpress.com/2009/04/06/caso-dos-irmaos-naves-o-maior-erro-judiciario-do-brasil-por-enquanto/
http://josecaldas.wordpress.com/2009/04/06/caso-dos-irmaos-naves-o-maior-erro-judiciario-do-brasil-por-enquanto/
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O Delegado resolveu entdo utilizar todos os subterfugios ao seu alcance para
demonstrar a autoria do delito, especialmente por meio da pratica de incessante e
degradante tortura contra os investigados.

Segundo relatos historicos, a tortura se estendeu inclusive a familia dos
irmaos. Em certo ponto, as vitimas cederam a pressao policial e confessaram o
crime que na verdade nunca haviam cometido.

O caso foi destinado ao tribunal do juri tendo como Unica e exclusiva prova da
acusacao a confissdo extraida dos suspeitos. Em julgamento plenario, os jurados
absolveram os réus por 6 (seis) votos a 1 (um). Posterior apelacdo da acusacao,
contudo, levou a condenacao dos irmaos no Tribunal de Justica, que impds a pena
de 25 anos e 6 meses de reclusao.

Cumpridos 8 anos e 3 meses de prisdo, Sebastido Naves faleceu em virtude
de doenca contraida no céarcere. Em 1952, 4 (quatro anos) ap0s a morte de
Sebastido, Benedito Caetano, suposta vitima, retornou a sua casa, alegando que
nada sabia do processo e que simplesmente resolvera viajar sem avisar aos seus
parentes.

Resumido o caso, pode-se perceber que a mera aplicacdo do artigo 158 do
CPP implicaria na absolvicdo dos acusados. Os atuais juristas, portanto, n&o
incorreriam no historico erro narrado. A bem da verdade, os réus sequer seriam
pronunciados. A confissdo, conforme demonstrado, pode facilmente ser extraida dos
acusados mediante tortura, o que justifica a imposicao da lei da necessidade de
elaboracdo de exame de corpo de delito, podendo este ser suprido somente por
meio de prova testemunhal (art. 167, CPP)® .

Prosseguindo a evolucdo do sistema, a doutrina processual penal aferiu que o
sistema da prova tarifada ou da certeza moral do legislador causava uma série de
inconvenientes a persecucdo penal, restringindo demasiadamente o magistrado de
sua funcéo essencial de apreciar o caso concreto.

Assim, erigiu-se a teoria do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional do magistrado. O Estado-julgador podera prolatar a decisdo de acordo com
0s autos, apreciando os meios de provas que entende validos e que formam seu

“opinio delicti” no caso apresentado.

6 Art. 167. N&o sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os

vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.
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O magistrado devera, a partir da adocdo desse modelo, explanar de forma
pormenorizada 0os motivos que o levaram a decidir daquela forma para o caso
concreto.

Nao h& qualquer escalonamento entre 0os meios probatdrios, porém sera
dever do juiz se manifestar acerca das provas que considerou e das que
desconsiderou no caso analisado para condenar ou inocentar o réu daquele
processo.

A motivacdo das decisfes € o modelo caracteristico do sistema, permitindo
gue a sociedade fagca um controle de legitimidade sobre as decisées emanadas do
Estado, podendo, finalmente, irresignar-se diante de uma injustica ou se conformar
perante uma decisédo que se coaduna com a realidade aparente dos fatos.

Somente dessa forma se podera essencialmente alcancar os fins precipuos
da pena. A sancdo penal s6 podera atingir seu fim preventivo caso a sociedade
compreenda verdadeiramente os motivos de sua imposicao e, vislumbrando a justica
imposta pelo Estado, tema a restricdo caso cometa infragdo semelhante.

O professor Luiz Francisco Torquato Avdlio (2012, pg.37) esclarece
perfeitamente a esséncia do sistema em tela, segundo ele “o juiz deve basear seu
convencimento na prova dos autos, mas atribuird a prova o valor que, a seu critério,
melhor entender”.

Adota-se 0 modelo em questdo no ordenamento juridico nacional, mesmo que
ndo de forma pura, conforme demonstrado. O legislador constituinte originario
positivou norma (Art. 93, IX)’ segundo a qual todas as decisbes emanadas do
Judiciario devem ser necessariamente fundamentadas. Afere-se, dessa forma, a
nitida escolha do legislador pelo sistema da livre conviccdo motivada.

O Caddigo de Processo Penal é perfeitamente compativel com a Constituicdo
Federal nesse ponto. A Lei adjetiva assevera, inclusive, que o magistrado néo ficara
sequer adstrito ao laudo do perito, podendo, a seu critério, afasta-lo em todo ou em

parte (art. 182, CPP)®. Aponta-se, contudo, que para o juiz desconsiderar laudo

! Art. 93, IX, CRFB/88 — (...) Todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serao

publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacgdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
interesse publico a informacao;

8 Art. 182. O juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em
parte.
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pericial deverad demonstrar de forma factivel e detalhada na decisdo os seus
motivos, sob pena de reforma pelo tribunal a qual € vinculado.

O magistrado, em suma, estara livre para firmar sua convic¢éo, porém devera
fazé-lo fundamentadamente, sob pena de nulidade e inconstitucionalidade de sua

decisao.

3. 3— Do Direito a prova

Segundo a doutrina tradicional — Renato Brasileiro (2012, pg. 819), a palavra
“prova” possui diversas acepgdes distintas.

A prova pode ser entendida, inicialmente, como o resultado que produz no
juizo de conviccao do magistrado no que se refere a ocorréncia dos fatos alegados
pelas partes. Conforme dito, Malatesta assevera que 0s meios de prova tém o
condao de conferir juizos distintos acerca da caracteriza¢édo do fato, podendo ele ser
de certeza, probabilidade ou credibilidade.

A prova pode ser compreendida, principalmente, como a atividade probatéria
que as partes desenvolvem durante o processo. Segundo Céandido Rangel
Dinamarco (2010, pg. 43), prova “consiste no conjunto de atividades de verificagéo e
demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes
para o julgamento”. O conceito exposto nos permite inferir que as provas, assim
consideradas, dizem respeito ao meio utilizado pelas partes durante o processo
capaz de influenciar o grau de conviccdo do Estado-julgador no momento da
prolacédo de sua decisao.

A referida acepcdo nos permite concluir que a atividade probatéria ndo é
somente um aspecto procedimental da persecucdo penal, mas um direito em si
mesmo.

O principio da inafastabilidade do Judiciario, previsto no art. 5°, XXXV da
Constituicdio Federal®, e o proprio direito de acéo restariam incuos caso a atividade

probatoria fosse reduzida a mero instrumento processual.

9 Art. 5° (omissis...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito;
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De fato resta consolidado na doutrina atual que existe um efetivo direito
subjetivo das partes a producdo probatoria, acarretando em violacdo a direito
fundamental o indeferimento imotivado dessa atividade.

A assertiva exposta é o resultado de décadas de debates travados acerca da
natureza juridica da prova e suas limitacoes.

A nocéo de prova como direito subjetivo foi inicialmente erigida pelas cortes
norte-americanas em sede de julgamentos que serviriam como base doutrinaria para
0S paises ocidentais e para posterior positivacdo do Codigo de Processo Penal
Italiano de 1988, legislacdo que marca a evolucao da teoria.

O modelo quase puro do “adversary” adotado pelos Estados Unidos
influenciou substancialmente para a construgcdo da doutrina da prova. Antbnio

Magalhdes Gomes Filho (1996, pg. 59) resume perfeitamente o modelo em questao:

“... a iniciativa da atividade probatéria incumbe preponderantemente
aos préprios litigantes, que devem obter, selecionar e apresentar o
material probatério ao juri, para convencer os jurados sobre a
ocorréncia dos fatos que fundamentam as respectivas pretensoées;
disso decorre o papel de mero moderador atribuido ao juiz que
preside o julgamento, que raramente utiliza sua faculdade de
convocar e interrogar testemunhas, bem como a posicao
absolutamente passiva dos integrantes do corpo de jurados durante a
audiéncia”

Pode-se notar que a incumbéncia de demonstrar os fatos e provar suas
alegacdes no modelo citado recaem quase que exclusivamente sobre os litigantes.
O magistrado ocupa uma posicdo de parcial submisséo, restringindo-se a atividade
de apreciar os meios de prova que as partes angariaram e levaram a juizo.

Posto isso, a atividade probatéria realizada pelos litigantes extrapola o mero
processo, configurando direito intrinseco das partes a demonstracdo da
fidedignidade das afirmac¢@es prolatadas em juizo.

O caso Washington X Texas ganhou notoriedade entre os estudiosos da
teoria da prova, uma vez que configura o primeiro precedente em que a Suprema
Corte dos Estados Unidos reconheceu que o direito a atividade probatdria encontra
guarida constitucional.

Trata-se, em suma, de acao penal movida pelo Estado do Texas em face de
individuo acusado de homicidio. O investigado em questdo requereu ao magistrado

a quo a oitiva de pretenso co-autor do delito na condicdo de testemunha em seu
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julgamento. A Lei texana, contudo, proibia peremptoriamente a colheita de
informacdes de quem era acusado de participacdo no crime em analise. Com base
estritamente legal, o juiz indeferiu o pedido do réu e, posteriormente, condenou-o
pela pratica do homicidio.

Levado o caso para apreciacdo da Suprema Corte do Pais, os ministros
consideraram que a Lei que serviu de fundamento para a decisdo de indeferimento
da oitiva do co-autor era inconstitucional, anulando o julgamento. Asseveraram 0s
ministros da Corte Superior que o direito a producéo probatoéria encontrava respaldo
na Constituicdo dos Estados Unidos e deveria, assim, permear 0S processos em
tramite.

A teoria da prova adquiriu contornos rigidos apos o julgamento em questdo. A
consolidagédo da nocao de prova como direito subjetivo da parte foi solidificada,
contudo, somente no ano de 1988 por meio do Codigo de Processo Penal Italiano.

O legislador italiano, seguindo recomendacdo de sua legge-delega, incluiu
diversos artigos no corpo do estatuto processual demonstrando a ado¢ao da teoria
exposta.

A norma do artigo 190, 1 do codigo em mencionado corrobora a assertiva
mencionada. O dispositivo em questdo aduz “le prove sono ammesse a richiesta di
parte”, que, em livre traducéo, significa que a prova é admitida a pedido das partes.
O Cdbdigo prossegue asseverando que, mais uma vez em livre traducdo, o
magistrado devera conceder o direito de prova das partes, indeferindo as vedadas,
as supérfluas ou irrelevantes'®. O direito a producéo probatdria, contudo, ndo ficou
restrito as normas internas dos paises ocidentais, alcando-se ao status de direito
internacional por meio de positivacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica e do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Os dois documentos trazem em seu bojo regras extremamente semelhantes,
em que se confere o direito ao acusado de se defender provando. O art. 2, f da
Convencdo Americana de Direitos Humanos estabelece a regra segundo a qual é
direito da defesa “inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam

lancar luz sobre os fatos”.

10 “ |l giudice provvede senza ritardo con ordinanza escludendo Le prove vietate

dalla legge e quelle Che manifestamente sono superflue o irrelevante”.
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O texto em questdo positiva a nocdo de que € direito subjetivo do réu se
defender das acusac¢fes impostas através de efetiva atividade probatoria, tal como a
inquiricdo direta das testemunhas e convocacdo de outras pessoas que possam
demonstrar a veracidade de suas declaragdes. Positiva-se, assim, o direito da parte
de se defender provando.

Apesar de a norma internacional se referir somente da atividade probatoria
como direito do réu, a doutrina unissona entende ele se estende ao Ministério
Publico e ao querelante, mister por estar o direito de prova associado com o direito
de acdo. Ademais, trata-se de poder implicito da acusacao, uma vez que configura
consectério l6gico da persecucdo penal a atividade de producédo de provas. Nesse

sentido, leciona Antdnio Magalhaes Filho (1996, pg. 84):

“Tratando-se, pois, de um aspecto dos proprios direitos de acao e de
defesa, seus titulares hdo de ser 0os mesmos aos quais o
ordenamento reconhece tais direitos: assim, embora os textos
internacionais antes mencionados se refiram a um direito a prova do
acusado, ndo vemos porque nega-los aos titulares da agdo penal
publica ou privativa do ofendido, pois se a Constituicdo (art. 129, 1) ou
a lei (art. 30, CPP) lhes confere a iniciativa da persecucéo,
obviamente também esté lhes atribuindo os poderes de participagao
em todas as atividades processuais, sobretudo aquelas destinadas a
demonstracdo dos fatos em que se funda a acusacao; outra coisa
ndo se deduz dos principios constitucionais da igualdade e do
contraditério”

O legislador constituinte originario ndo positivou de forma expressa o direito
das partes a atividade probatéria. Podemos, contudo, inferir que se trata de principio
constitucional implicito. A bem da verdade, os principios do devido processo legal
(art. 5°, LIV), do contraditério e da ampla defesa (Art. 5°, LV) e da presunc¢éo de néo-
culpabilidade do réu trazem em seu bojo o direito da parte de se defender provando
e do Ministério Publico de produzir os meios de prova nhecessarios para a
condenacéo do acusado.

Por fim, percebe-se que o mencionado direito a prova foi incorporado
explicitamente na Carta Magna apos a edicdo da Emenda Constitucional 45/2004,
que introduziu o artigo 5°, 83° em nossa Lei Fundamental.

Em interpretagdo sistémica com o artigo 5°, 82°, CRFB/88, parte da doutrina
conclui que o Pacto de Sdo José da Costa Rica foi incorporado ao ordenamento

juridico nacional sob o status de norma constitucional, introduzindo, assim, o direito
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a atividade probatoria de forma expressa no texto da Constituicdo cidada. Trata-se

da nocéo de bloco de constitucionalidade idealizado por Jorge Miranda.

3.4 — Do 6nus da prova

O Onus da prova consiste, em seu aspecto subjetivo, no poder-dever que
recai sobre as partes acerca da necessidade de comprovar a veracidade dos fatos
gue séo alegados durante o0 processo.

Em brilhante licdo, Malatesta (2009, pg. 154) nos informa em que ponto deve
surgir a atividade probatéria. Segundo ele, as atividades ordinarias e corriqueiras se
presumem, uma vez gue Somos propensos a acreditar que os atos diarios tém a
tendéncia de ser repetir no mundo fatico. Assim sendo, ndo ha a necessidade de
provar os atos ordinérios.

Os atos extraordinarios, por sua vez, fogem da esfera da normalidade e
devem ser necessariamente comprovados durante o processo. Segundo o
professor, “se o ordinario se presume, o extraordinario se prova: eis o principio
supremo para o 6nus da prova’.

O Cdadigo de Processo Penal, por sua vez, sedimentando o ensinamento do
professor Malatesta, estabelece que a prova da alegacéo incumbira a quem a fizer,
uma vez que o ordinario e natural pode ser presumido.

Segundo a doutrina tradicional, o 6nus da prova possui duas facetas distintas.
Inicialmente, o 6nus da atividade probatoria recai sobre a figura do magistrado,
identificando-se como regra de julgamento. Em seguida, o 6nus afeta as partes no
gue se refere a necessidade de producdo probatéria, conceituando-se como regra
de conduta.

N&o nos olvidemos que o principio de nao-culpabilidade do acusado
permeara todo o campo de atuacao da atividade probatoria. Como visto, o principio
da presuncdo do estado de inocéncia abrange em seu conteudo duas facetas
distintas. A primeira diz respeito ao modelo de tratamento que o Estado deve
conferir ao individuo enquanto ndo sobrevier sua condenacéo. A segunda, e mais
importante no momento, refere-se ao 6nus do Ministério Publico e do querelante em

provar a materialidade da conduta tipica e a sua autoria. Caso no final restem
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duvidas acerca dos fatos, o magistrado devera se valer do principio do “in dubio pro
reo” para inocentar o acusado.

Demonstrada a importancia do principio da presuncdo de inocéncia,
passemos a analisar o 6nus da prova e seus efeitos no que tange a figura do
magistrado.

Como é de conhecimento comum, néo € permitido ao Estado-julgador deixar
de apreciar 0 caso sob o fundamento de que ndo sabe como decidir o que Ihe foi
apresentado. A alegagcdo do “non liquet”’, ou seja, a manifestagdo do magistrado
acerca da incapacidade de apreciar os fatos é atualmente vedada pelo ordenamento
juridico, pressupondo-se que o direito ndo possui lacunas e que o Judiciario deve
solucionar os conflitos que lhe s&o apresentados.

Dessa forma, mostrou-se necessario erigir regra de julgamento a qual os
juizes deveriam se submeter caso a incerteza persistisse durante o processo. Assim,
elucubrou-se a teoria processual penal do “in dubio pro reo”.

A evolucdo da teoria da pena e seus fins essenciais permitiram que a
sociedade concluisse que € mais pernicioso ao pacto social a condenag¢do de um
inocente do que a absolvicdo de um culpado. De fato, o Estado néo foi criado para
punir os cidadaos indiscriminadamente, devendo resguardar a liberdade de seus
suditos enquanto ndo for comprovada a pratica de um fato tipico, ilicito e culpavel
pelo individuo.

Diante disso, criou-se a regra de julgamento do “in dubio pro reo”, que é
decorréncia légica do principio da presuncdo do estado de inocéncia. Os
magistrados, assim, tém como regra de julgamento a necessidade de absolvicdo do
acusado caso o Parquet falhe em sua tarefa de provar a materialidade e autoria do
fato. Caso o juizo de conviccdo do magistrado nao tenha sido totalmente formado a
favor da acusacédo, devera ele inocentar o réu. Trata-se do 6nus da prova obijetivo,
gue recai sobre 0 magistrado no momento de proferir a sua decisao.

O 06nus da prova subjetivo, por sua vez, é o que recaira sobre as partes
durante a persecucédo penal. Como dito, o0 Codigo de Processo Penal, em seu artigo

156, aduz de forma simplista que “a prova da alegacéo incumbird a quem a fizer”.
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Assim, diante de uma interpretacéo literal do dispositivo, poder-se-a concluir
gue o ordenamento juridico positiva uma efetiva distribuicdo do 6nus das provas
entre as partes do processo.

Cabera ao Parguet e ao querelante provar a existéncia do fato tipico, a autoria
e participacdo dos envolvidos, o nexo causal entre a conduta dos acusados e 0
resultado naturalistico e, por fim, o elemento subjetivo necesséario para se fazer a
subsuncao do fato a norma.

Seré dever da acusacdo comprovar a subsuncdo da conduta do agente em
todos os elementos integrantes do tipo penal. A tipicidade criminal, convém aduzir,
nao mais se restringe a formal adequacado do fato naturalistico com o elemento da
norma. A criacdo da teoria da tipicidade conglobante acarretou em maior 6nus ao
Ministério Publico para alcancar a condenacdo do acusado, uma vez que ele tera o
dever de demonstrar também a tipicidade material da conduta perpetrada pelo
agente. Posto isso, pode-se entender que sera incumbéncia da acusacao provar a
inaplicabilidade do principio da insignificancia, entre outros elementos integrantes do
tipo.

Prosseguindo, a doutrina majoritaria aduz que sera dever do réu se
desincumbir do 6nus da prova da excludente de ilicitude e culpabilidade. Os
mencionados fatos s&do, em regra, alegados pela acusado, atribuindo-se a ele,
assim, a necessidade de demonstrar a veracidade do alegado ou, pelo menos,
causar fundada davida no juizo de convicgédo do magistrado.

Nesse sentido, leciona Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2012, pg.
364):

“A prova da alegacado é incumbida a quem a fizer (art. 156, 12 parte,
CPP), e se tem indicado que a divisdo do 6nus da prova entre
acusacao e defesa levaria a que a primeira demonstrasse a autoria;
materialidade (existéncia de infracdo); dolo ou culpa e eventuais
circunstancias que influam na exasperagdo da pena. Ja a defesa
estaria preocupada na demonstracdo de eventuais excludentes

de ilicitude; de culpabilidade; causas de extingdo de punibilidade e
circunstancias que venham mitigar a pena”

Nesse mesmo diapasao, doutrina autorizada de Fernando Capez (2010, pg
380):
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“A prova da alegac¢éo (onus probandi) incumbe a quem a fizer (CPP,
art. 156, 1° parte). Exemplo: cabe ao Ministério PUblico provar a
existéncia do fato criminoso, da sua realizacdo pelo acusado e
também a prova dos elementos subjetivos do crime (dolo ou culpa);
em contrapartida cabe ao acusado provar as excludentes da
antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem como as
circunstancias atenuantes da pena ou concessdo de beneficios
legais.”

Devemos, contudo, aplicar o principio da presuncdo da nao-culpabilidade na
teoria da distribuicdo do 6nus da prova. Como demonstrado, pode-se inferir que ha
um efetivo dever do réu em comprovar os fatos por ele alegados, mister as
excludentes de ilicitude e culpabilidade. O 6nus que recaira sobre o0 acusado,
contudo, sera distinto qualitativamente do 6nus da acusacao.

O Parquet tera a obrigacdo de demonstrar a veracidade “indubitavel” dos
fatos por ele alegados. Assim sendo, para uma condenacao valida de um réu no
processo penal, o Ministério Publico devera influir no juizo de conviccdo do
magistrado de forma que ele ndo tenha duvidas acerca da materialidade do fato e de
sua autoria.

O réu, por sua vez, podera se limitar a causar uma fundada davida acerca dos
fatos que alega. Assim, ele ndo terd o 6nus de provar de forma indefectivel a
ocorréncia do estado de necessidade ou a inexigibilidade de conduta diversa,
exempli gratia, sera suficiente para a defesa causar fundada duvida acerca da
ocorréncia do que alegou.

Caso consiga se desincumbir desse O6nus qualitativamente inferior, a
necessidade de comprovacdo da inocorréncia das excludentes recaird sobre a

acusacao, que devera afastar o juizo de duvida que a defesa conseguiu suscitar.
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Capitulo 4 — Das provas ilicitas

4.1 — Consideracgdes iniciais

A atividade probatéria, como visto, deve ser compreendida como direito
subjetivo da parte. A Constituicdo Federal, ao incorporar o Pacto de Sao José da
Costa Rica em sua estrutura, positiva expressamente que o direito a prova é
garantia fundamental do cidadao.

O direito de atividade probatoria, contudo, ndo é absoluto. Passemos, entéo,
a analisar os marcos limitadores a sua frui¢ao.

Conforme alhures exposto, elemento caracteristico da teoria da prova no
processo penal é a liberdade das partes em produzir os elementos probatérios que
entendam necessérios para demonstrar a fidedignidade das informacgdes exortadas
na demanda.

A liberdade probatéria, contudo, ndo € ilimitada. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 positivou no art. 5°, LVI** norma que prevé a
inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos.

O art. 60, §4°, IV'? da Lei Maior, por sua vez, estabelece que os direitos e
garantias individuais previstos em seu texto sao clausulas pétreas e ndo poderao ser
objeto de deliberacdo de emenda tendente a aboli-los.

Diante disso, unissono € o entendimento de que a inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo é garantia individual do cidaddo e configura clausula
pétrea que deve ser observada e imposta pelo Estado em todas as oportunidades.

A teoria da vedacdo das provas ilicitas decorre da adocdo do sistema
acusatorio do processo penal. A base do sistema inquisitivo, conforme adrede
exposto, consistia na busca da verdade absoluta dos fatos pelo magistrado investido
na funcédo. Tal verdade, portanto, poderia ser perseguida de qualquer forma pelo

Estado-julgador, podendo-se, inclusive, ser extraida do acusado mediante tortura.

11

Art. 5° (omissis...) LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
12

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:(...) § 4° - Nao seré objeto
de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:(...) IV - os direitos e garantias individuais.
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O modelo entdo vigente dava primazia a realidade dos fatos em detrimento da
dignidade do acusado. Adotava-se a concep¢do maquiavélica de que a descoberta
da verdade absoluta justificaria os meios utilizados para alcanca-la.

A evolucdo da humanidade e posterior ado¢do do modelo acusatério ndo
permitiram que tal sistema perdurasse. O processo penal deixou de ser um fim em si
mesmo e passou a ser meio habil para se apreciar os elementos probatérios que
induzem o magistrado a um desfecho amparado pelo ordenamento juridico.

Na licdo de Paulo Rangel (2009, pg. 35), “a vedacao da prova ilicita é inerente
ao Estado Democratico de Direito que ndo admite a prova do fato e,
consequentemente, punicao do individuo a qualquer preco, custe o que custar”.

A vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas decorre diretamente do devido
processo legal, previsto no art. 5, LIV da CRFB/88, e é indiretamente inferido da
Declaracédo dos Direitos Humanos da ONU, de 1948. Resta positivado no art. Xl do

mencionado documento o seguinte:

“Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.” (grifo
Nnosso).

A prova, portanto, deve estar de acordo com a lei, assim como a sangéo e o
processo penal. Constatada a realidade de que a utilizacdo das provas obtidas por
meios ilegais ndo € consentanea a doutrina dos direitos humanos, ao sistema
constitucional vigente e, especialmente, a dignidade da pessoa humana, restou

entdo necessario precisar o conceito de prova ilicita.
4.2 — Provas ilicitas e ilegitimas
Observamos que os textos da Constituicdo Federal e da Declaracdo dos

Direitos Humanos em nada nos auxiliam a elaborar um conceito preciso acerca do

gue deve ser entendido como prova ilicita.

13 Art. 52 (omissis...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal;
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A doutrina patria, entdo, ocupou-se a analisar o tema, baseando seus
conceitos precipuamente nos ensinamento do jurista italiano Pietro Nuvolone —
(Renato Brasileiro, 2012 pg. 868). Segundo ele, o conceito de prova ilicita deve ser
compreendido como espécie do género prova ilegal.

O género prova ilegal abrange todas as violagbes as normas legais ou de
principios gerais do ordenamento juridico, tanto de natureza material quanto de
natureza processual.

A espécie prova ilicita estd contida naquele e compreende os meios que
violam as normas de carater material. H4, portanto, uma infracdo direta ao direito
individual do cidadéao, tal como o seu direito a honra, a intimidade ou a integridade
fisica. Trata-se grave violagcdo, uma vez que atinge, entre outros, direitos
constitucionalmente previstos. Exempli gratia, colaciona-se o art. 5°, I1ll e X da Carta
Magna, que positivam respectivamente o respeito a integridade fisica e a
privacidade do individuo, vejamos:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il = Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante.

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao.

O conceito de prova ilicita, portanto, esta intrinsecamente relacionado com
violagdo a um direito material do ser humano, ndo importando se ele esta previsto na
Constituicdo Federal, no Cadigo Penal, do Direito Tributario ou Administrativo.

Em perfeito resumo do tema, leciona Avélio (2012, pg 43):

“... por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, &€ de se entender a prova colhida
com infrag@o a normas ou principio de direito material — sobretudo de direito
constitucional, porque, como vimos, a problematica da prova ilicita prende-
se sempre a questdo das liberdades publicas, em que estdo assegurados
os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a dignidade
humana mas, também de direito penal, civil, administrativo, nos quais ja se
encontram definidos na ordem infraconstitucional outros direitos ou
cominacdes legais que podem se contrapor as exigéncias de seguranca
social, investigacdo criminal e acertamento da verdade, tais como os de
propriedade, inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia e
outros.”
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A prova ilicita, além de estabelecer uma conduta que afronta direito material
do réu ou de terceiro, também se caracteriza pelo momento em que é colhida. Em
regra, afere-se que elas sao angariadas antes da ag¢ao penal, momento no qual a
policia judiciaria estd exercendo a sua atribuicAo de apuracdo do delito e
consequente auxilio a formacao do opinio delicti do Parquet.

Exemplo emblemético de tal situacédo ocorreu no ja referido adrede caso dos
Irmaos Naves, em que a tortura praticada antes da acéo judicial contra os réus
resultou na colheita de um meio de prova insanavelmente viciado pela violacdo a
dignidade (art. 1°, 1ll, CRFB/88) e integridade dos investigados (art. 5°, Ill, CRFB/88).

Podemos também citar o caso dos “‘inhames”, no qual, consoante sera a
seguir demonstrado, o magistrado entendeu que a interceptacgéao telefonica realizada
sem autorizacdo judicial pela policia era ilicita, atingindo, assim, o direito a
intimidade (art. 5°, X, CF/88) dos eventuais traficantes.

Nada impede, no entanto que tais provas sejam produzidas em juizo, de
forma endoprocessual. A prova deverd, v.g, ser considerada ilicita quando o
magistrado, no momento de colher o depoimento do réu, olvidar de realizar a formal
adverténcia quanto ao seu direito ao siléncio (art. 5°, LXIlIl da CRFB'*), decorrente
do principio do nemo tenetur se detegere.

As provas serdo ilegitimas, por sua vez, qguando violarem normas de carater
processual, ou seja, quando incorrerem em descumprimento a regras de direito
processual, estejam elas na Lei Maior ou no cédigo de processo penal.

A titulo de ilustracdo, suponha-se que em procedimento de carater ordinario
sejam arroladas 9 (nove) testemunhas de defesa e que todas sejam, efetivamente,
ouvidas durante a instrugdo penal. Estar-se-a, nesse caso, descumprindo regra
processual do art. 401 do CPP, que positiva 0 nUmero maximo de 8 testemunhas no
procedimento ordinario.

A prova também sera considerada ilegitima quando, por exemplo, for colhido
depoimento de profissional obrigado pela legislacdo a resguardar siléncio quantos
aos fatos que teve conhecimento em virtude da profissdo, oficio ou magistério (art.

207, CPP). Assim, sera considerado ilegitimo o meio de prova obtido em virtude de

1 Art. 5% (omissis...) LXIII - o preso ser& 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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declaracdes de padre que teve conhecimento dos fatos no confessionario, tendo em
vista ser vedado o seu depoimento pelo direito candnico.

Semelhantemente a prova ilicita, a prova ilegitima também pode se
caracterizar quanto ao momento de sua producdo. Hodiernamente, a violagdo ao
ordenamento ocorre no curso da acao penal, ou seja, ela se sera intraprocessual,
como exposto.

Para o professor Paulo Rangel, teriamos, além das espécies de provas
vedadas acima descritas, as provas irregulares, que seriam “aquelas permitidas pela
legislacdo processual, mas na sua producdo, as formalidades legais ndo séao
atendidas” — Néstor Tavora (2012, pg.363). Em seus termos, sao irregulares as

provas que - Paulo Rangel (2009, pg. 431):

“...n30 obstante admitidas pela norma processual, foram colhidas com
infringéncia das formalidades legais existentes. Quer-se dizer,
embora a lei processual admita (ndo proibida) um determinado tipo de
prova, ela exige, para a sua validade, o cumprimento de
determinadas formalidades ndo cumpridas”.

Ao exemplificar o conceito, o professor cita o caso de um mandado de busca
e apreensdo, previsto nos artigos 5° XI, da CRFB/88 c/c art. 240 do CPP,
regularmente expedido pelo magistrado para a apreensdo de uma arma. Os agentes
policias ao efetuarem a diligéncia, contudo, recolhem além do o objeto especificado
uma blusa coberta de sangue. Para ele, a colheita da blusa consistiria em prova
irregular, uma vez que as formalidades previstas no mandado de busca e apreenséao
nao foram observadas pelos policiais, quais sejam, a vinculacédo da busca ao objeto
individualizado na ordem judicial.

Para ele, a prova ilegitima é aquela que “é proibida pelo direito processual”,
enquanto a prova irregular seria a que foi “colhida com desrespeito as formalidades
legais existentes, ndo obstante ser permitida em lei”.

A parte majoritaria da doutrina, contudo, refuta a utilidade da classificagao
criada por Paulo Rangel. Assevera-se que had uma simples violagdo a dispositivo
processual, 0 que se enquadra na espécie prova ilegitima.

Nesse sentido, leciona o professor Néstor Tavora (2012, pg. 363), para o qual

nao ha “utilidade dessa terceira classificacdo, afinal, as provas ditas irregulares
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estariam, em Ultima analise, violando normas de carater processual, e logo seriam
ilegitimas”.

Ha parcela da doutrina, por fim, que aponta existir uma quarta espécie de
classificacdo das provas vedadas, a saber, as provas ilicitas e ilegitimas
simultaneamente.

Seria 0 caso em que 0 meio utilizado para a obtencédo da prova viola tanto
normas de carater material e processual, concomitantemente. Como exemplo, pode-
se citar a situagdo em que é realizado mandado de busca e apreensdo com invasao
de domicilio de investigado sem a autorizacdo judicial ou sem haver caso de
flagrante delito.

A inexisténcia de autorizacdo judicial configuraria descumprimento ao texto
processual penal (art. 250, CPP) e a invasao sem os requisitos do art. 5°, Xl da
Constituicdo Federal acarretaria lesdo a norma de direito material.

Entendemos que se trata de classificacdo despicienda, uma vez que o
enquadramento da prova na condi¢do de ilicita acabard norteando o sistema de sua
exclusdo no processo, ficando ele restrita a teoria da inadmissibilidade e ndo da
nulidade.

Adotaremos no trabalho, assim sendo, a classificacdo classica da doutrina,
segundo a qual as provas vedadas se dividem somente em provas ilicitas e
ilegitimas. Nesse sentido, expressiva é a sumula n° 48 das Mesas de Processo
Penal dirigidas por Ada Pelegrini Grinover, vinculada a Universidade de S&o Paulo.
Aduz o enunciado que “denominam-se ilicitas as provas colhidas com infringéncia a
normas e principios de direito material”.

Assente o posicionamento doutrinario, a Lei 11.690/2008 introduziu no Cadigo
de Processo Penal em seu artigo 157 diccdo legal do que deveria ser entendido
como prova ilicita.

O dispositivo preceitua o tema da seguinte forma: “Sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais e legais”.

O texto legal, como se pode inferir, em nada colaborou para arrefecer os

embates doutrindrios.
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Ante a positivacdo do legislador, parte da doutrina se filiou ao entendimento
de que a omissao da lei quanto ao termo “material” significa que o legislador preferiu
conceituar prova ilicita como aquela que viola qualquer norma, seja de carater
material ou processual. Estar-se-ia, assim, equiparando o conceito de prova vedada
a prova ilicita.

A doutrina de Pietro Nuvolone estaria superada por vontade do legislador,
restando extinta a necessidade de distincdo entre provas ilicitas strictu senso e as
provas ilegitimas.

Essa € a linha defendida pelo professor Guilherme de Souza Nucci (2011, pg.
31), segundo ele “defendemos lastreados no disposto no art. 157, caput, do CPP,
serem ilicitas todas as provas obtidas com violacdo a normas constitucionais ou
legais (normas penais ou processuais penais)”.

Outra parcela da doutrina, por sua vez, entende que a norma foi omissa,
devendo-se interpreta-la de forma restritiva, incluindo em seu ambito de atuacao
somente a violacdo das normas materiais. As provas ilegitimas, segundo eles,
devem ser mantidas sob o regime juridico das nulidades.

O dilema retratado tera substancial reflexos praticos, uma vez que o
regramento das provas ilicitas e ilegitimas sera diametralmente distinto.

O regramento das provas ilegitimas, conforme dito, estara incluido na teoria
das nulidades do processo penal. A prova, entdo, sera declarada nula somente se
atender a alguns requisitos legais.

O primeiro requisito trata da ndo declaracdo de nulidade quando n&o houver
demonstracdo de prejuizo a parte. Trata-se do principio regente da teoria das
nulidades do pas de nullité sans grief, previsto expressamente no artigo 563 do
Cddigo de Processo Penal. Resta ali disposto que “nenhum ato sera declarado nulo,
se da nulidade néo resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa”.

Nesse sentido, a sumula 523 do Supremo Tribunal Federal positiva que “no
processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia
s6 o anulara se houver prova do prejuizo do réu”.

Assim sendo, o magistrado devera analisar dentro do principio da ampla
defesa em sua vertente da defesa efetiva se o réu sofreu efetivo prejuizo com a

precariedade de sua defesa.
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Ademais, o0 juiz analisara se a prova ilegitimamente inserida no processo teve
o condao de influenciar de alguma forma o prosseguimento da demanda, gerando
prejuizo as partes. Caso entenda em sentido positivo, ele simplesmente declarara a
nulidade da atividade probatoria e a renovara.

Prosseguindo, o segundo requisito trata do venire contra factum proprium,
segundo o qual ninguém podera alegar nulidade a que deu causa (art. 565). Trata-se
de vertente da boa-fé e da lealdade inserida no bojo do processo penal.

O terceiro requisito diz respeito & impossibilidade das partes em arguir a
nulidade da Prova cuja observancia somente a parte contraria interesse.

Por fim, o artigo 566 do Codigo de Processo Penal positiva o Ultimo requisito
para a declaracdo da nulidade da prova. Segundo inteligéncia do dispositivo,
também nao sera declarada a nulidade de “ato processual que nao houver influido
na apuracgao da verdade substancial ou na decisdo da causa”.

Afere-se que o tratamento destinado as provas ilegitimas € bem mais brando
do que o destinado as provas llicitas, que sera a seguir demonstrado. A producéo de
uma prova ilegitima ndo acarreta em violagdo ao direito material do acusado,
tampouco tem o conddo de comprometer a imparcialidade do julgador.

Dessa forma, a teoria das nulidades regera perfeitamente essa espécie de
prova vedada, uma vez que a sua inadmissibilidade ndo esta inserida no rol de
direitos fundamentais do cidad&o.

As provas ilicitas, por sua vez, terdo um tratamento consideravelmente mais
severo. Ela sera tratada como verdadeira macula do processo, devendo ser
extirpada dos autos assim que forem reveladas.

O proprio texto normativo do artigo 155 do CPP regula o fim a ser destinado
as provas ilicitas. Segundo ele, as provas obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais deverdo ser imediatamente desentranhadas do processo.

Revelada a existéncia da prova vedada, sera direito da parte requerer a sua
exclusdo. Segundo leciona Anténio Magalhdes Filho (1996, pg. 93), “ao direito a
prova corresponde, como verso da medalha, um direito a exclusdo das provas que

contrariem o ordenamento”.



46

Exsurge, no momento, a teoria norte-americana da exclusionary rule,
elucubrada em meados do século XIX no emblematico caso Boyd X USA, que sera
analisado adiante.

Tais provas, assim, ndo se submeterdo aos requisitos expostos da teoria da
nulidade. Nao havera de se perquirir se 0 meio probatoério introduzido no processo
causou prejuizo as partes, restando assim afastado o pas de nullité sans grief.
Haverd uma presuncéo juri et de jure de que a prova viciada influencia o processo,
devendo ela ser imediatamente desentranhada dos autos.

O principio segundo o qual ninguém podera arguir a nulidade a que deu
causa também ndo se aplica ao presente caso. Ndo h& que se cogitar que o
Ministério Publico fique impossibilitado de requerer o reconhecimento da ilicitude da
prova pelo simples fato de que foi produzida pelo Estado ou sob o fundamento de
gue so interessa a parte contraria.

Por fim, também né&o sera aplicado o ultimo requisito da teoria da nulidade,
para o qual ndo seré declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido
na apuracéo da verdade ou na decisao da causa.

A vedacao a prova ilicita, como visto, encontra guarida constitucional, sendo
direito fundamental do cidadao participar de um processo livre de maculas legais.

Assim, ndo se pode cogitar que um processo siga viciado sob o argumento de
gue a confissdo extraida mediante tortura, v. g, N80 causou prejuizo ao processo ou
nao influiu na apuracao da verdade da causa.

O desentranhamento dos autos de tais provas constitui finalidade em si
mesma do processo penal. O legislador constituinte patrio positivou de forma
expressa tal norma de conduta aos juizes no texto da Constituicdo Federal. Trata-se,
ainda, de comando dirigido as autoridades investigativas. A finalidade teleoldgica da
norma € demonstrar a autoridade policial que a producédo da prova ilicita de nada
valera no processo, servindo, dessa forma, como desestimulo a atividade probatoria
vedada ao Estado.

A violacdo a direito material em virtude de atividade probatoria é totalmente
ojerizada pelo ordenamento juridico, constituindo a inexisténcia do ato praticado.
Sobre a diferenca entre a prova ilicita e ilegitima, leciona Anténio Magalh&des Filho
(1996, pg. 94):



47

“Sob um outro angulo, a declaracao de nulidade nido € automatica e
0 ato praticado irregularmente pode mesmo vir a ser considerado
vélido e eficaz, se ndo ocorrentes determinados pressupostos legais
para a sua invalidacdo (v.g a inexisténcia de prejuizo, a ocorréncia
de alguma causa de convalidacdo); j& a inadmissibilidade, por operar
em momento anterior & pratica ou ao ingresso do ato no processo,
impede a producdo de qualquer efeito valido, aproximando-se mais
da idéia de inexisténcia (juridica) do ato vedado pela lei processual”

A sancdo para a prova ilicita, conforme exposto, € a sua inadmissibilidade nos
autos e posterior destruicdo. Apdés o desentranhamento do meio probatoério do
processo, serd instaurado incidente processual amparado pela discussédo dialética
do contraditorio para se discutir a ilicitude da prova.

Caso o juiz entenda que a prova € efetivamente ilicita, o préprio Codex
disciplina o procedimento a ser seguido. Segundo o seu artigo 157, §3°, “preclusa a
decisao de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada
por decisdo judicial, facultando as partes acompanhar o incidente”.

Os meios de provas ilicitos, portanto, ndo podem ingressar no processo e, se
incorporados, ndo poderdo ser valorados pelo magistrado — Magalhdes ( 1996, pg.
108), implicando em sua inadmissibilidade e posterior destruicdo, resguardada o
minimo essencial para responsabilizacdo penal de quem a produziu.

H4, portanto, notoria distin¢cdo entre os efeitos da prova ilicita e da ilegitima no
processo.

Seguiremos a linha da doutrina majoritaria no presente trabalho, para a qual
nao restou extinta a distincdo das espécies de provas vedadas, devendo o seu
tratamento ser regido pela teoria das nulidades, no caso das provas ilegitimas, e na

disciplina da inadmissibilidade do ato no caso das provas ilicitas.
4.3 — Contexto historico
A teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas foi idealizada de forma inédita

no emblematico caso Boyd X USA, em 1886. A Suprema Corte norte-americana

sedimentou entdo o entendimento de que a imprestabilidade das provas vedadas no
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processo decorria diretamente da Constituicdo, notadamente da 42 Emenda®, sendo
verdadeiro direito fundamental do individuo a participacdo de processos livres de
maculas legais.

A Corte entendeu ser ilicito o mandado de busca e apreenséo expedido sem
justa causa, devendo essa prova ser excluida do processo. Obtemperaram que a 42
Emenda protege os cidaddos de atividades probatdrias constritivas do Estado que
nao apresentam justa causa para sua producao.

Conforme adrede exposto, antigamente vigorava o entendimento de que a
verdade dos fatos deveria prevalecer sobre eventual direito individual do investigado.
Essa mentalidade vigorou no Brasil por muito tempo.

Ja4 em 1951, passados mais de 50 anos do precedente estadunidense, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal Cordeiro Guerra — Avolio (2012, pg. 43) —
afirmava ainda n&o crer “que entre os direitos humanos se encontre o direito de
assegurar a impunidade dos préprios crimes, ainda que provados por outros modos
nos autos, sé porque o agente da autoridade se excedeu no cumprimento do dever e
deva ser responsabilizado”.

No mesmo sentido, o Ministro Raphael de Barros Monteiros sustentava que:

‘os Tribunais tém de julgar conforme as provas que lhe séao
apresentadas e nao lhes compete investigar se elas foram bem ou
mal adquiridas pelo respectivo litigante. Essa investigagdo é estranha
ao processo e 0 juiz que a fizer exorbitara de suas atribuicdes
processuais”

A teoria da inadmissibilidade, assim, ndo encontrava total respaldo entre os
magistrados brasileiros.

A evolucao da jurisprudéncia pétria ocorreu, a bem da verdade, antes mesmo
da Constituicdo Federal de 1988. A despeito de vivermos sob regime de excecao, ja
muito se discutia em meados dos anos 70 acerca da aplicabilidade da teoria

alienigena ao direito patrio.

1 “the right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against

unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrant shall issue, but upon
probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched
and the person or thing to be seized”
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Assim, ainda em 1977, o Supremo Tribunal Federal proferiu o primeiro
acordao de que se noticia no direito nacional aplicando a teoria das provas ilicitas,
elucubrada quase 100 (cem) anos antes nos Estados Unidos.

Tratou-se de, conforme Pedro Molla, pg. 138'°, demanda civil, em que o STF
determinou o0 desentranhamento de fitas gravadas, objeto de interceptacéo
telefénica feita pelo consorte, a fim de comprovar o adultério de sua esposa nos
autos da entdo existente agao de separacao judicial.

Em paradigmatico julgamento, o relator Ministro Xavier de Albuquerque

decidiu:

“PROVA. PROVA CIVIL. GRAVACAO CLANDESTINA DE LIGACOES
TELEFONICAS. ACAO DE DESQUITE. Prova civil. Gravagdo magnética,
feita clandestinamente pelo marido, de ligacdes telefénicas da mulher.
Inadmissibilidade de sua utilizagdo em processo judicial, por ndo ser meio
legal nem moralmente legitimo (art. 332, CPC). Recurso extraordinario
conhecido e provido (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Civil.
RE 85439/RJ, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. em 11.11.1977, Orgéo
julgador: Segunda Turma, Publicacdo: DJ DATA-02-12-77 PG-RJT VOL-
00084-02 PP-00609 Indexagao da Revista Trimestral do STF).”

Apesar do precedente exposto, a doutrina ainda se divida a respeito da
aplicabilidade da teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas. Muitos pugnavam,
ainda, pela a primazia da verdade real, asseverando que 0 vicio processual nao
poderia se sobrepor ao interesso do Estado de punir.

O constituinte originario de 1988, contudo, alterou a cultura brasileira e
sedimentou a teoria das provas ilicitas no ordenamento juridico patrio, impondo
expressamente no texto legal a impossibilidade de apreciacdo dos meios de provas
obtidos por meio vedado.

O constituinte originario demonstrou assim ser adepto radical da tese que
inadmite a producado e o ingresso da prova ilicita nos autos do processo. A diccao
legal, aparentemente, veda toda e qualquer apreciacdo da prova proibida, o que,

conforme sera analisado, ndo se coaduna com a atual realidade do Pais.

10 Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br//tde busca/arquivo.php?codArquivo=12665>.

Acesso em 19 de abril de 2013.
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4.3.1 — Das provas ilicitas por derivacéo

A experiéncia norte-americana demonstrou que, para resguardar os direitos
previstos na 42 Emenda, ndo era suficiente meramente proibir o ingresso e
apreciacdo das provas vedadas no processo.

A autoridade investigadora ja havia incorporada a teoria elucubrada no caso
Boyd X US e criado subterflgios para contorna-la ainda violando os direitos
imanentes do homem previsto na Constituicdo.

Dessa forma, vislumbrou-se que de nada adiantaria inadmitir as provas
vedadas caso as dela derivadas permanecessem sob o crivo de apreciacdo dos
magistrados.

Em tempo, trata-se de verdadeiro estimulo ao policial saber que a confissao
extraida da tortura do investigado ndo teria validade judicial, contudo os frutos
decorrentes daquele ato poderiam ser aceitos tranquilamente em juizo.

Assim, para coibir os excessos do Estado, erigiu-se a teoria dos frutos da
arvore envenenada, para a qual os meios de prova que derivam diretamente de uma
prova ilicita também ndo podem ser admitidos, sob pena de se violar de forma
indireta os direitos fundamentais do cidad&o.

O julgamento paradigma para a constru¢cdo da mencionada teoria esta ligado
a emblematica lide Silverthorne Lumber Co X US, de 1920. Trata-se de caso em que
a Suprema Corte estadunidense proclamou, de forma inédita, ser invalida a
intimacdo que derivou estritamente de uma busca e apreenséo ilegalmente realizada
pela policia.

Assim, pela primeira vez, além de excluir a prova diretamente invélida, qual
seja, a busca e apreenséo ilegal, a corte americana inadmitiu no processo 0 meio
probatério — intimacgao — que derivou do ato ilicito.

A denominacao “fruits of the poisonous tree”, em traducgao livre, os frutos da
arvore envenenada, contudo, foi elaborada somente em 1939, na demanda que
ficaria conhecida como Nardone X US.

A teoria alcancou seu auge na jurisprudéncia no inesquecivel caso MIRANDA
X ARIZONA, de 1966. O caso serviu para estabelecer as bases do que ficaria

posteriormente conhecido como o principio do nemo tenetur se detegere.
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Para a Corte Suprema dos EUA, todas as declaracdes que o suspeito desse
sem que fossem informados seus direitos estariam maculados pelo vicio de
ilegalidade do ato, restando manchadas devido ao contato com a atitude ilicita da
policia.

Apés o emblematico caso, os policiais americanos passaram a ser obrigados
a informar ao preso em flagrante que teria o direito de ficar em siléncio, que suas
declaractes poderiam ser utilizadas contra ele no tribunal e, por fim, que tinha direito
a constituir um advogado.

A jurisprudéncia brasileira, por sua vez, permaneceu vacilante por muito
tempo no que se refere ao tema.

Como visto, a teoria das provas ilicitas sO veio a ser efetivamente aplicada no
Brasil apds a manifestacdo do poder constituinte originario de 1988, que a positivou
no corpo da Lei Maior o artigo 5° LVI.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal era, inicialmente, no sentido de
que a Constituicdo Federal somente proibia as provas ilicitas propriamente ditas,
nada dispondo acerca das delas decorrentes. Nesse sentido, a Agao penal 307/DF,
relatada por llmar Galvao, incorporando entendimento de Moreira Alves.

A jurisprudéncia da Suprema Corte, no entanto, evoluiu nos anos
subsequentes, chegando, ainda em 1999, a admitir que a ado¢édo da teoria dos
frutos da arvore envenenada derivava do préprio devido processo legal e constitui
consectario logico da inadmissibilidade das provas ilicitas. Nesse sentido, foram os
HC n°® 74.116/SP e HC n° 76.641/SP.

A Lei 11.690/08 veio, enfim, positivar a jurisprudéncia que ja era dominante
nos tribunais brasileiros. Restou, entdo, expressamente previsto no Codex a teoria
do tainted fruit, nos seguintes termos: “Sdo também inadmissiveis as provas

derivadas das ilicitas”.
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5 — Da Admissibilidade da Prova llicita

5.1 — Da vedacao das provas ilicitas como norma-principio

A Lei 11.690/08 e a Constituicdo Federal, conforme alhures demonstrado,
positivaram de forma expressa a vedacao das provas ilicitas e as delas decorrentes.
Aparentemente, poder-se-ia cogitar que o Brasil adotou a teoria radical da vedacéo
das provas ilicitas, segundo a qual nenhuma prova vedada poderia integrar o
processo.

A bem da verdade, seguindo a expressa diccdo de lei, o principio em analise
poderia assumir carater de norma constitucional de eficicia plena. Para José Afonso
da Silva (Gilmar Mendes, 2010, pg.47), tais normas ndo podem sofrer quaisquer
limitagBes por parte do juiz ou do legislador infraconstitucional.

Adotamos, no entanto, o entendimento de que a teoria sobre a eficacia das
normas constitucionais do ilustre constitucionalista foi parcialmente superada pela
atual doutrina®’.

A norma de vedacdo as provas ilicitas reveste-se de carater de principio e
deve ser assim tratada no caso concreto.

Classicamente, os principios e regras diferenciam-se entre si quanto a
abrangéncia que possuem dentro do ordenamento juridico.

Os principios seriam os normalmente definidos como normas que integram o
nacleo fundamental do ordenamento, tratar-se-iam de mandamentos nucleares ou

ainda de “nucleo de condensagoes™®

. - As regras, por sua vez, possuem um grau
menor de abstracéo, contendo dispositivos de aplicacdo imediata pelo juiz.

Desta feita, entende-se que os principios sao hierarquicamente superiores as
regras, uma vez que servem de fundamento para todo o direito patrio. Pode-se
facilmente resumir as distincbes essenciais elencadas pela doutrina classica da

seguinte forma,(Virgilio Afonso, pg. 612):

o Para saber mais acesse o texto critico de Virgilio Afonso da Silva. Disponivel em:

<http://static.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/04/VAS-
Conteudo_essencial.pdf>. Acesso em 22 de abril de 2013.

18 Disponivel em:
<http://xa.yimg.com/kg/groups/19604888/1457260705/name/Virg%C3%ADI|i0%20Afons0%20da%20Si
Iva%20-%20Princ%C3%ADpios.pdf>. Acesso em 22 de abril de 2013.



http://static.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/04/VAS-Conteudo_essencial.pdf
http://static.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/04/VAS-Conteudo_essencial.pdf
http://xa.yimg.com/kq/groups/19604888/1457260705/name/Virgílio%20Afonso%20da%20Silva%20-%20Princípios.pdf
http://xa.yimg.com/kq/groups/19604888/1457260705/name/Virgílio%20Afonso%20da%20Silva%20-%20Princípios.pdf
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‘principios seriam as normas mais fundamentais do sistema,
enquanto que as regras costumam ser definidas como uma
concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais
instrumental e menos fundamental”

Preferimos adotar no presente trabalho, contudo, a distingdo entre principios e
regras elucubradas por Robert Alexy.

Para ele, as normas se distinguem essencialmente no momento em que se
encontram em colisdo com outros dispositivos da legislacdo patria. A forma de
resolucéo de conflitos, assim, norteara a natureza juridica do dispositivo em andlise.

Os métodos utilizados que servem para afastar a aplicacdo de normas-regras
sdo essencialmente distintos dos que utilizamos no caso de conflito de normas-
principios.

As regras, ou mandados de regulamentacéo, podem se excluir abstratamente
no Direito Péatrio, uma vez que elas se contradizem ainda no plano legislativo.

Assim, utilizaremos dos classicos métodos de solucdo de antinomia para
resolver o conflito apresentado.

Inicialmente, aferiremos qual a regra de maior hierarquia. Caso o primeiro
critério ndo seja suficiente, pois, exempli gratia, as duas normas estdo previstas no
Caddigo Penal, passaremos, entdo, ao critério da antiguidade e posteriormente da
especialidade.

Aplica-se a regra do all or nothing, ou seja, tudo ou nada. N&o se pode
aplicar concomitantemente duas regras a um determinado caso, uma vez que a
aplicacao de uma implica necessariamente no total desprezo a outra.

As regras se submetem ao método simples da subsuncéo. Analisa-se se 0
fato da vida proposto se amolda ao quadro legal previsto no dispositivo.

As normas-principios, a seu turno, ndo se submeterdo ao mencionado
processo, visto que ele servirA somente para dirimir conflitos abstratamente
apreciados.

Surgiu, pois, a necessidade da criacdo de novo método hermenéutico para a
resolucao de conflitos surgidos na aplicacdo desse tipo de norma, dotada de baixa
densidade normativa, porém que norteia a aplicacdo do direito apés a adocao da

teoria do pos-positivismo.
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Como se sabe, os principios foram algcados ao status de norma apos a
deflagracdo da 22 Guerra Mundial. Em fase anterior, eles estavam relegados ao
intangivel Direito Natural, para o qual haveria uma série de normas perenes e
eternas as quais os homens estariam submetidos implicitamente.

A experiéncia nazifascista e aplicacdo da teoria pura do direito de Hans
Kelsen serviram para demonstrar que o direito ndo pode estar dissociado do valor
intrinseco & norma, tampouco podera permanecer na obscuridade do campo do
jusnaturalismo.

Assim, o0s constituintes pdés 1945 elevaram o0s principios a mais do que
simples normas, alcando-os ao patamar de direito constitucional e servindo como
meio de interpretar todo o ordenamento juridico nacional.

Surge, no entanto, o dilema acerca do modo adequado para se afastar a
aplicacdo de um mandado de otimizacdo quando em conflito com outro no caso
concreto.

Criou-se, entdo, o método de sopesamento dos principios, buscando-se
sempre a maxima efetividade dos direitos garantidos através das normas
estabelecidas em tal formato. Resumindo o método em analise, Virgilio Afonso da
Silva dispde (pg. 622):

“Segundo Alexy, principio sdo normas que estabelecem que algo deve ser
realizado na maior medida do possivel, diante das possibilidades faticas e
juridicas presentes. Por isso eles sdo chamados de mandados de
otimizagdo. Importante, nesse ponto, € a ideia de que a realizagao
completa de um determinado principio pode ser — e frequentemente é —
obstada pela realizacdo de outro principio. Essa ideia € traduzida pela
metéfora da colisdo entre principios, que deve ser resolvida por meio de um
sopesamento, para se chegar a um resultado 6timo. Esse resultado 6timo
vai sempre depender das variaveis do caso concreto e é por isso que ndo
se pode falar que um principio P1 sempre prevalecera sobre o principio P2

— (P1 P P2) — devendo-se sempre falar em prevaléncia sobre o principio P2
diante das condi¢des C — (P1 P P2) C.” (grifo nosso)

Assim posto, observa-se que 0s principios ndo se restringem a regra do tudo
ou nada. Eles ndo se contradizem no plano abstrato e a colisdo no caso concreto

deve ser dirimida através do método da maxima efetividade.
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Os principio, em suma, sédo “normas que obrigam que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”®,
conforme leciona Virgilio Afonso da Silva em seu texto “O Proporcional e o
Razoavel”.

A vedacdo das provas ilicitas, conforme dito, submete-se ao procedimento
especialmente destinados aos principios. Assim, o direito fundamental em analise
pode sofrer mitigacdo no caso concreto para que seja aplicado, exempli gratia, o
direito & producdo de provas, o interesse social ou, ainda, a preservacdo da
dignidade do réu diante de uma persecucao penal injusta. Sobre a colisdo de direitos
fundamentais, leciona magistralmente o professor George Marmelstein (2012, pg.

367) da seguinte forma:

“Esse fendbmeno — a colisdo de direitos fundamentais — decorre da
natureza principiolégica dos direitos fundamentais, que s&o
enunciados quase sempre através de principios. Como se sabe, 0s
principios, ao contrario das regras, em vez de emitirem comandos
definitivos, na base do ‘tudo ou nada’, estabelecem diversas
obrigacdes (dever de respeito, protecdo e promogdo) que sao
cumpridas em diferentes graus.”

Diante da colisdo de direitos fundamentais no caso concreto, deveremos
entdo usar como parametro da técnica do sopesamento 0 principio da

proporcionalidade.

5.2 — Do Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade norteara o estudo restante do trabalho.
Deve-se, assim, conceitua-la de forma precisa para melhor compreensédo do tema
proposto.

O sobredito principio servirhA como parametro de controle das atividades

legislativas, executivas e para a fundamentacéo de sentencas pelo Estado-julgador.

19 Disponivel em:

<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC40QFjAA&url=http
%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%?2Farticle%2Fdownload%2F1495%2F1
179&ei=SRJ4UeFkxNLSAbKxgXA&usg=AFQ|CNGgCgo1J4cL7Wdti8RHjN9anzzx0A&sig2=sWiGUW3
xsG6xU4CJIrO6tjw&bvm=bv.45580626,bs.1,d.eWU>. Acesso em 23 de abril de 2013.



http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F1495%2F1179&ei=SRJ4UeFkxNLSAbKxgXA&usg=AFQjCNGgCgo1J4cL7Wdti8RHjN9anzzx0A&sig2=sWiGUW3xsG6xU4CJrO6tjw&bvm=bv.45580626,bs.1,d.eWU
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F1495%2F1179&ei=SRJ4UeFkxNLSAbKxgXA&usg=AFQjCNGgCgo1J4cL7Wdti8RHjN9anzzx0A&sig2=sWiGUW3xsG6xU4CJrO6tjw&bvm=bv.45580626,bs.1,d.eWU
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F1495%2F1179&ei=SRJ4UeFkxNLSAbKxgXA&usg=AFQjCNGgCgo1J4cL7Wdti8RHjN9anzzx0A&sig2=sWiGUW3xsG6xU4CJrO6tjw&bvm=bv.45580626,bs.1,d.eWU
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CC4QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.revistas.unifacs.br%2Findex.php%2Fredu%2Farticle%2Fdownload%2F1495%2F1179&ei=SRJ4UeFkxNLSAbKxgXA&usg=AFQjCNGgCgo1J4cL7Wdti8RHjN9anzzx0A&sig2=sWiGUW3xsG6xU4CJrO6tjw&bvm=bv.45580626,bs.1,d.eWU
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Inicialmente, observa-se que a jurisprudéncia e a doutrina patria
constantemente confundem os principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
tratando-os como se sindnimos fossem.

N&o ha, contudo, que se enlear a normas em analise. Nesse sentido, leciona

Virgilio Afonso da Silva em “O Proporcional e o Razoavel” (pg. 28):

“...quando se fala, em um discurso juridico, em principio da razoabilidade ou
em principio ou regra da proporcionalidade, é evidente que os termos estdo
revestidos de uma conotacdo técnico-juridica e ndo sdo mais sindnimos,
pois expressam construcdes juridicas diversas. Pode-se admitir que tenham
objetivos semelhantes, mas isso ndo autoriza tratamento de ambos como
sinbnimos. Ainda que se queira, por intermédio de ambos, controlar as
atividades legislativa ou executiva, limitando-as para que n&o restrinjam
mais do que o0 necessario os direitos dos cidadaos, esse controle é levado a
cabo de forma diversa, caso seja aplicado um ou outro critério”

Assim sendo, podemos apontar, essencialmente, trés marcantes distincdes
entre os sobreditos principios.

Primus, a sua origem historica € distinta. O conceito de razoabilidade foi
inicialmente aplicado no ambito de atuacdo dos magistrados norte-americanos,
resultando de aplicacao l6gica do due processes of law.

O conceito de proporcionalidade, por sua feita, foi elucubrado pela Corte
Alema meio século ap6s a construcdo teoria da razoabilidade na América, servindo
como método para se analisar os atos do Estado concretamente considerados pelo
Judiciario.

Secundus, a forma de aplicacdo das normas € distinta. O principio da
proporcionalidade servird como vetor para aplicacdo da teoria do sopesamento dos
direitos fundamentais, caracterizando-se em se subdividir em trés subprincipios que
serdo a seguir analisados.

A aplicacao da razoabilidade se pode caracterizar como sendo a vedacédo dos
atos que fujam o bom-senso, ao razoavel.

Tertius, a estrutura dos principios € notoriamente diversa. A razoabilidade
figura-se como preceito a ser analisado dentro do conceito comum. Serve como
parametro para analisar se determinado ato estatal foi “justo”, uma vez que a medida
seria “razoavel” para o os suditos. Trata-se de controle do padréo de comportamento

do ente estatal a ser analisado pelos cidadaos.
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O principio da razoabilidade adquire notéria importancia no controle da
legitimidade das decisfes judiciais. A necessidade de fundamentacdo, prevista no

artigo 93, IX da Constituicdo Federal®

, € a publicidade dos atos judiciais permitem
que o povo analise se determinada sentenca se coaduna com 0s preceitos éticos da
sociedade.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, tem uma estrutura
juridicamente definida, servindo como método hermenéutico para a solugdo de
conflitos concretos.

Ele est4 apoiado em trés dimensdes que norteiam a sua forma de aplicacéo,
guais sejam, a adequacao, a necessidade ou vedacédo de excesso e de insuficiéncia

e a proporcionalidade em sentido estrito.

5.2.1 — Subprincipios da proporcionalidade

O primeiro desses aspectos diz respeito a necessidade de adequacédo entre o
fim que se busca e o0 meio utilizado para alcan¢a-lo. Melhor explicando, deve existir
uma pertinéncia entre a finalidade almejada e o meio selecionado.

Gilmar Ferreira Mendes, citando jurisprudéncia do Tribunal Aleméao (2010, pg.
404), explica da seguinte forma o conceito em andlise: "0os meios utilizados pelo
legislador devem ser adequados e necessarios a consecucdo dos fins visados. O
meio é adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser
alcancado...".

Renato Brasileiro (2012, pg. 1134), de sua feita, explicita o conceito da

seguinte forma:

“Por forca da adequacéo, a medida restritiva serd considerada adequada
quando for apta a atingir o fim proposto. Nao se deve permitir, portanto, o
ataque a um direito fundamental se o0 meio adotado ndo se mostrar
apropriado a consecuc¢éo do resultado pretendido”

20 Art. 93 (omissis...) IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Sera nesse momento, portanto, que o aplicador da norma indagara se “o0 meio
escolhido foi o adequado e pertinente para atingir o resultado almejado” — George
Marlmestein (2012, pg. 376).

Para melhor compreensdo do tema, com base nos ensinamentos expostos,
cogitar-se-a o seguinte caso citado pela doutrina: A autoridade policial é informada
por meio de “notitia criminis” sobre eventual estupro cometido por determinado
individuo. Para aferir a materialidade e a autoria do delito, a autoridade requer a
quebra do sigilo fiscal do suspeito.

Nota-se que a medida requerida pelo 6rgéo investigador ndo se coaduna com
os fins por ela pretendidos. A medida sera desproporcional, pois restringe o direito a
privacidade financeira do investigado sem que o fim de preservar a ordem juridica
seja alcancado. A quebra de sigilo ndo sera adequada, uma vez nao contribui para a
formacéo do “opinio delicti” no caso apresentado.

O professor George Marmelstein (2012, pg. 377) faz uma analogia do
principio da proporcionalidade com a atividade de um médico. Segundo ele, o
médico no momento em que constata a doenca do paciente — a colisdo de principios
— procura o remédio que efetivamente cure o paciente, ou seja, o remédio
“adequado” para o caso concreto.

A decretacdo da quebra de sigilo fiscal ndo sera o “remédio” adequado a
aplicar no caso concreto, visto que ndo terd o conddo de “curar” o paciente
submetido a exame, ou seja, ndo sera capaz de desvendar os requisitos necessarios
a formacéao do “opinio delicti”.

Podemos, ainda, citar a titulo de ilustracdo exemplo idealizado por Renato
Brasileiro (2012, pg. 1134). Segundo o ilustre membro do Parquet, ndo é adequada
a aplicacdo da prisdo preventiva a alguém que esteja respondendo por crime punido
exclusivamente com multa ou pena privativa de liberdade que sera suspensa nos
termos do artigo 89 da Lei 9.099/95.

De fato, é desproporcional na modalidade inadequacdo a decretacdo de
prisdo preventiva a quem nao sera encarcerado ao fim do processo. Como exposto
adrede, o processo penal ndo é instrumento punitivo do Estado, ndo lhe sendo licito,

assim, imputar ao cidaddo uns dos fins precipuos da pena.
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Citamos casos extremos para facilitar a visualizacdo da aplicacdo do método
em andlise. Pode-se tranquilamente aferir que a quebra de sigilo fiscal do
investigado e a decretacdo da prisdo preventiva sdo medidas inadequadas a serem
realizadas pelo Estado, uma vez que néo alcangam a finalidade colimada para cada
caso.

A segunda dimenséao do principio da proporcionalidade traz a no¢cédo de que a
medida a ser adotada deve ser a menos danosa entre as opcdes existentes e,
concomitantemente, deve ser suficiente para atingir os fins propostos.

Trata-se do subprincipio da intervencdo minima, da menor ingeréncia
possivel, da alternativa menos gravosa, da subsidiariedade, da escolha da medida
mais suave, ou, ainda, da proibicdo do excesso.

“‘Ndo se abatem péassaros com canhfes”. A frase de Jellinek (George
Marmelstein, 2012, pg. 376) é costumeiramente utilizada pelos doutrinadores para
demonstrar o modo de aplicacéo desse subprincipio.

De fato, é intrinseco a proporcionalidade a nocdo de que as medidas
adotadas nao devem restringir demasiadamente o direitos sopesados no caso
concreto.

Indagar-se-a se entre os meios a serem adotados, o que foi escolhido é o
mais suave entre eles e, ao mesmo tempo, o que melhor alcanca o fim desejado.

Observa-se que ha duas vertentes na dimensdo em andlise, quais sejam, a
proibicdo do excesso e a vedacéo a protecéo insuficiente. O aplicar da norma deve
indagar no caso concreto qual dos atos melhor alcanca o fim proposto sem causar
excessiva restricdo a direitos fundamentais

Uma vez mais, utilizamos a inteligéncia de Virgilio Afonso da Silva em “O
Proporcional e o Razoavel” (pg.24) para demonstrar a forma como a “necessidade”

deve ser aplicada segundo a doutrina patria.

“Um ato estatal que limite um direito fundamental é somente necessario
caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a
mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o
direito fundamental atingido”

Pode-se observar a aplicacdo dessa vertente da proporcionalidade na propria

literalidade do Cddigo de Processo Penal. Preceitua o art. 282, §86° da Lei Adjetiva



60

que “a prisao preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar”.

O legislador aferiu que existiam dois meios adequados para se garantir a
ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instrugdo criminal e a
aplicacao da Lei Penal.

Entre as duas formas, concluiu-se que a imposicdo de medida restritiva ao
suspeito era o método que melhor alcancava o fim proposto sem restringir
demasiadamente o principio da presuncdo de ndo culpabilidade e a liberdade
locomocédo. A prisdo preventiva s6 serd aplicada subsidiariamente se a medida
restritiva imposta néo atingir o fim colimado pelo magistrado.

O Supremo Tribunal Federal, também com base nesse dispositivo, elaborou a

sumula vinculante n° 11, que disp&e o seguinte:

“S6 ¢é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente.”

O raciocinio da Corte Suprema, a despeito das fundadas criticas ao
enunciado, encontra certo respaldo no subprincipio em analise.

O 6rgdo méaximo do Poder Judiciario aferiu que existiam dois métodos
adequados de para a conducéo de presos, quais sejam, com algemas e sem elas.

Em verdadeiro exercicio mental, chegou-se a conclusdo de que a pratica
desmedida de algemar os presos era medida excessiva em varios casos e resultava
em violagdo a dignidade dos conduzidos.

Prosseguindo a analogia do professor George Marmelstein (2012, pg. 377),
ele assevera que, apés o médico encontrar os tratamentos adequados para curar 0
paciente, ele devera selecionar aquele que melhor combate a doenca ao mesmo
que tempo que causa menos sofrimento ao enfermo.

Diante disso, pode-se inferir que a conducdo de presos sem a utilizacao de
algemas, para o Supremo, é a medida que menos causa gravame ao conduzido ao
mesmo tempo que é a mais eficiente para o Estado.

Por fim, a proporcionalidade se subdivide no vetor da proporcionalidade em

sentido estrito. Levanta-se a tona, no momento, o questionamento se o sacrificio a
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determinado direito fundamental em detrimento de outro trouxe mais beneficios do
gue maleficios.

Para Virgilio Afonso da Silva em “O Proporcional e o Razoavel”, tal
subprincipio consiste em “‘um sopesamento da intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido a importancia da realizacéo do direito fundamental que com ele
colide e que fundamenta a adocéo da medida restritiva”.

Trata-se, portanto, de uma analise qualitativa da decisdo tomada. Caso as
desvantagens se sobreponham aos ganhos, a medida adotada € desproporcional
em sentido estrito e, consequentemente, em sentido lato.

Para que se possa proceder a essa andlise, mostra-se imprescindivel “realizar
um exercicio de balanceamento ou ponderacdo, através do qual o jurista devera
levar em conta todos os interesses em jogo a fim de encontrar uma solucao
constitucionalmente adequada” (George Marlmestein — 2012, pg. 385).

O médico, entédo, escolhido o tratamento adequado e o remédio necessario,
apreciard se ministrar aguele medicamento acarretard mais beneficios do que
maleficios ao paciente.

Assim, caso o remédio salve a vida do enfermo, porém implique na perda do
movimento de uma das pernas, a medida sera proporcional em sentido estrito, uma
vez que sobreleva o valor vida em detrimento da integridade fisica.

Exemplo juridico debatido pela doutrina e jurisprudéncia é a Lei do Abate, Lei
9614/98. Resta ali disposto que a forca aérea brasileira poderda destruir as
aeronaves consideradas hostis, depois de adotados o0s procedimentos
acautelatorios.

A norma em questao € perfeitamente adequada ao fim que almeja, qual seja,
combater o trafico internacional de drogas no Brasil.

Ela também serd necessaria, visto que, entre as duas opcdes existentes —
abater o avido e permitir que a droga seja comercializada no comércio local — a
destruicdo da aeronave nao se mostra excessiva, tampouco protege
insuficientemente a saude publica.

Resta, entdo, analisar a constitucionalidade da Lei sob o prisma da

proporcionalidade em sentido estrito.
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Estamos, no momento, colidindo no caso concreto dois direitos fundamentais
distintos, a saber: a vida dos tripulantes e a saude publica da populacao brasileira.
Deveremos aplicar os vetores expostos no caso concreto para saber se a medida
autorizada por lei sera proporcional.

Caso estejamos em uma situacdo em que a aeronave transporta uma grande
guantidade de drogas e os tripulantes que estdo ali a bordo sdo exclusivamente
notorios traficantes, a medida, em certa feita, pode aparentar ser proporcional.

Caso a quantidade de drogas seja infima e o transportador seja um mero
“‘laranja”, ndo ha duvidas de que a opcéo do abate ndo pode ser instrumentalizada.

A aplicacdo desse subprincipio, indubitavelmente, demonstra-se ser um
trabalho extremamente arduo de sopesamento e retdrica. Assim, emprega-se a
técnica da Ponderagdo como ferramenta de auxilio ao aplicador da norma.

Diante de uma colisédo de direitos fundamentais no caso concreto, é certo que
um dos principios sera, ainda que parcialmente, mitigado para a efetivacao de outro
mais importante na situagao analisada.

A técnica da ponderacdo trata, essencialmente, do dever de expor
pormenorizadamente as razdes que levaram o aplicador do direito a decidir pela
submisséo de um valor ao outro.

A bem da verdade, primeiramente se intenciona harmonizar os direitos
fundamentais em vias de colisdo, garantindo-se, na medida do possivel, a sua
maxima efetividade no caso sub judice.

Somente quando tal quadro ideal ndo puder ocorrer que se mostrara
necessario o sopesamento de valores, mitigando-se um principio para que o outro

alcance sua finalidade.

5.3 — Da admissibilidade das provas ilicitas a favor do réu

Demonstramos que a vedacdo das provas ilicitas, além de direito
fundamental do cidaddo, reveste-se da natureza juridica de norma-principio,
seguindo classificacéo exposta de Robert Alexy.

Posto isso, poderemos concluir que, por vezes, o direito fundamental da

vedacdo das provas ilicitas pode sofrer no caso concreto mitigacdo a fim de que se
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sobrelevem valores mais fundamentais a sociedade, tais como a justica, a ampla
defesa e a prova de inocéncia do acusado.

A doutrina nacional entende de forma unissona que as provas ilicitas a favor
do réu podem ser admitidas no caso concreto, sob o paradigma da aplicacdo
hermenéutica da proporcionalidade.

N&o é esse, contudo, o unico enfoque dado pelos doutrinadores sobre o
tema. A bem da verdade, parte consideravel dos juristas aplicam de forma analdgica
a teoria geral do crime para excluir a ilicitude da produgéo probatoria.

Como se sabe, o conceito analitico tripartido divide o crime em trés elementos
fundamentais, quais sejam, a tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Para Hans Welzel (Cléber Masson, 2012, pg. 365), criador da teoria finalista,
o fato tipico abrange em seu conteddo a conduta dolosa ou culposa do agente, o
resulta naturalistico, a relacdo de causalidade e a tipicidade propriamente dita, que,
por sua vez, divide-se em formal e material.

A ilicitude pode ser definida como “a contrariedade entre o fato tipico
praticado por alguém e o ordenamento juridico, capaz de lesionar ou expor a perigo
leséo de bens penalmente tutelados” — Cléber Masson (2012, pg. 365).

Ela pode, ainda, ser bipartida em ilicitude formal, que pressupde a mera
violacdo ao ordenamento juridico vigente, e a ilicitude material, que contém o injusto
do fato segundo os valores hodiernos de ordem, paz e convivio social.

O juizo de ilicitude do fato tipico pode ser rompido por meio das excludentes
de antijuridicidade, entre elas a legitima defesa e o estado de necessidade.

A teoria tripartite do delito, por fim, estabelece como elemento integrante do
crime a culpabilidade. A culpabilidade pode ser definida, em suma, como o juizo de
reprovabilidade da conduta praticada pelo agente, integrando em seu corpo a
imputabilidade do agente, a potencial consciéncia sobre a ilicitude e a inexigibilidade
de conduta diversa.

Para os fins do presente trabalho, sera suficiente a mera exposicao
perfunctoria dos elementos integrantes do crime, uma vez que a utilizaremos

somente para efeitos de aplicagdo analdgica a teoria geral da prova.
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A producéo de provas vedadas restaria, assim, albergada pela excludente de
ilicitude do fato, uma vez que, apesar de se amoldar ao fato tipico previsto na Lei
material, estaria contemplada pela excludente de ilicitude do estado necessidade.

Melhor explicando, entende-se que o magistrado sequer devera passar pelo
crivo da proporcionalidade para admitir que a prova integre 0s autos, uma vez que a
producdo probatéria ndo estaria inquinada de vicio de ilicitude. Nesse sentido,

leciona Eugénio Pacelli (2012, pg. 360):

O que importa, todavia, € que, nessas situacbes (0 estado de
necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o
exercicio regular do direito), a acao tipica realizada estara justificada aos
olhos do Direito, ndo havendo de se falar em crime.

Assim, quando o agente, atuando movido por algumas das motivacdes
anteriormente mencionadas (causas de justificacdo), atinge determinada
inviolabilidade alheia para o fim de obter prova da inocéncia, sua ou de
terceiros, estara afastada a ilicitude da agéo.

Em consequéncia, estara também afastada a ilicitude da obtencao da prova,
podendo ela ser regularmente introduzida e valorada no processo penal’

Para o ilustre mestre, portanto, rompida a antijuridicidade do fato que resultou
na producédo probatdria, fica afastada, igualmente, a ilicitude da prova.

De fato, trata-se de criatividade juridica que afasta eventuais discussdes
acerca da admissibilidade da prova ilicita no processo a favor do réu.

Imagine o seguinte exemplo elucubrado pela doutrina (Nestor Tavora - 2012,
pg. 374), um réu em processo criminal acusado de homicidio, ciente de que a prova
de sua inocéncia se encontra no interior da residéncia do efetivo assassino, resolve,
por conta prépria, cometer o fato tipico de invasdo de domicilio para colher o
material probatério.

O agente, entdo, teria cometido o fato tipico em observancia do estado de
necessidade em que se encontrava, excluindo, dessa forma, o delito. De fato, estava
ele respondendo por crime de grave monta e cometeu o fato tipico a fim de se salvar
de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, qual seja, a persecucao penal a
gue ele estava submetido.

Excluida a ilicitude do delito que resultou na producdo da prova, esta estaria

também livre do vicio da antijuridicidade.
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Parte da doutrina entende, no entanto, que o acusado estaria agindo sob a
excludente da legitima defesa, uma vez que estaria repelindo injusta agressao.

Nesse sentido, leciona Emerson Castelo Branco ( 2007, pg. 203):

“...desenvolvendo raciocinio neste sentido, entende serem admitidas as
provas ilicitas quando forem acolhidas pelo préprio acusado, agindo em
situacdo de legitima defesa. Esta excluiria a antijuridicidade. Assim, na
jurisprudéncia e doutrina estrangeira, tem sido vista como licita e aceitavel a
conduta da pessoa que grava sub-repticiamente sua conversa com terceiro
para demonstrar a prépria inocéncia.”

Entendemos, contudo, data maxima vénia, que o agente estara atuando sob a
excludente de antijuridicidade do estado de necessidade. O perigo a que o agente
esta submetido € uma acdo penal que poderd resultar em erro Judiciario,
culminando pena a quem é efetivamente inocente.

N&o podemos classificar os “ius persquendi” estatal, mesmo que instaurado
em face de quem € inocente, de “mal injusto”.

Como visto nas linhas introdutérias do presente trabalho, o Estado foi erigido
no intuito de permitir, por meio de aplicacdo da pena, o convivio em sociedade dos
individuos.

Conforme demonstrado, para evitar a tendéncia natural do ser humano, que é
hodiernamente compelido a retornar ao seu estado de barbarie, € estabelecida a
pena ou a sancao penal, que deve ser executada pelo Estado formalizado através
do contrato social.

Assim, pressupde-se que o Estado desenvolva a atividade que Ihe € inerente,
garantindo a investigacdo e a aplicacdo da lei penal aos fatos criminosos.

A persecucdo penal ndo € um mal injusto a que o individuo se submete.
Trata-se tdo somente de concretizacdo do dever incumbido ao Estado de preservar
a ordem social e investigar a materialidade e autoria dos delitos.

Assim sendo, no momento em que o réu repele a persecucdo penal, estara
ele tdo somente se defendendo de um ato igualmente amparado pelo ordenamento
juridico.

Estabelecida tal premissa, insta asseverar que para afastar totalmente a
antijuridicidade do fato por meio do estado de necessidade, o Coddigo Penal,

adotando a teoria do estado de necessidade justificante, estabelece o vetor da
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“razoabilidade”. O agente, assim sendo, s6 estard livre da persecucdo penal caso o
sacrificio do bem nado seja razoavel exigir. A razoabilidade aqui exposta pode ser
entendida nos moldes do exposto nesse trabalho.

Prevé o artigo 24, 82° que o agente que sacrificar irrazoavelmente o bem
juridico de terceiro tera sua pena reduzida de 1/3 a 2/3. O agente continuara
cometendo o crime, contudo terda, por “prémio” legal, a sua pena diminuida.

Assim, a licitude continua intrinseca ao ato, comunicando-se
necessariamente as provas que resultaram do delito.

Cogitemos a seguinte situacéo: O individuo, respondendo por crime de menor
potencial ofensivo, no intuito de provar sua inocéncia, invade domicilio de terceiro
destruindo ou rompendo obstaculos e subtrai prova que possui consideravel valor
econdmico ao proprietario.

Nesse caso, pode-se entender que ndo era razoavel sacrificar o patriménio e
a incolumidade de terceiro alheio aos fatos a fim de impedir a persecucéo penal que
teria como pena a aplicacdo de uma multa, ou, ainda, teria a pena privativa de
liberdade substituida por medidas restritivas de direito.

O fato tipico, assim, continuard inquinado do vicio de ilegalidade e a
antijuridicidade, de acordo com a teoria exposta, se comunicara necessariamente
com a prova resultante do delito.

Imp&e-se, no momento, aplicar o principio da proporcionalidade para admitir
que a prova efetivamente ilicita seja apreciada pelo Estado-Juiz.

5.3.1 — Argumentos para aplicar o principio da proporcionalidade a favor do réu

Como visto, impende-se aplicar o principio da proporcionalidade a fim de que
0 réu inocente em um processo penal ndo seja condenado em virtude de uma falha
na prestacao jurisdicional do Estado.

Deveremos, no momento em questdo, sopesar alguns principios no intuito de
aferir se as provas ilicitamente adquiridas devem ser apreciadas pelo magistrado no
caso concreto.

Como visto, o principio da vedagdo das provas ilicitas encontra guarida

constitucional e constitui direito fundamental do cidadao em face do Estado.
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Ocorre que ndo se pode invocar um direito fundamental estabelecido pelo
constituinte originario contra o préprio cidaddo destinatario da norma. Melhor
explicando, os direitos e garantias fundamentais elencados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 tém como funcéo, entre outras, proteger o
cidaddo de eventual atividade arbitraria do Estado. Conforme noc&o doutrinaria
(George Marmelstein — 2012, pg. 22), os direitos fundamentais positivados na Lei
Maior tém como funcdo precipua a limitacdo do poder do Estado em face dos
individuos. Assim sendo, a vedacgdo das provas ilicitas constitui norma direcionada
mais a propria atividade investigatoria do Estado do que ao réu e deve ser mitigada
guando aplicada contra o cidadao.

Conforme discorrido no trabalho, a vedacdo das provas ilicitas constitui
consectéario légico do devido processo legal, que ndo admite que o processo seja
inquinado de vicios de ordem legal. Trata-se, portanto, de elemento a ser
considerado no sopesamento dos principios.

Por outro lado, podemos argumentar que ndo é razoavel que o Estado
condene réu inocente pelo simples fato de que a sua absolvicdo decorre da
necessidade de apreciacdo de uma prova ilicitamente obtida.

Lembramos que o processo penal ndo € um fim em si mesmo. Ele servira tao
somente como instrumento para a aplicacao do direito material. Posto isso, ndo se
pode cogitar que em nome de um processo imaculado uma pessoa inocente seja
condenada. Trata-se de contradicdo da prépria jurisdicdo, que visa assegurar a
aplicacao de um direito materialmente justo.

O direito a ampla defesa também exsurge no momento em questao.
Conforme exposto, o réu pode se valer dos meios necessarios a garantir a sua
defesa no caso concreto. Caso 0 meio necessario seja a producao de uma prova
ilicita, a sua néo apreciacao implica em violacdo ao direito fundamental do réu de se
defender.

Ademais, como visto, o direito a prova também é direito fundamental do
cidadéo, devendo-se leva-lo em consideragdo no momento do sopesamento.

O primeiro precedente para aplicacdo da proporcionalidade a favor do réu
surgiu na Suprema Corte norte-americana (Antdnio Magalhaes Filho — 1996, pg. 61)

ainda no ano de 1974. Restou ali estabelecido que:
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“uma coisa é dizer que tal prova é excluida quando apresentada pela Coroa
para demonstrar a culpabilidade, mas outra € dizer que é excluida quando
oferecida pelo acusado para afastar a propria culpa. Ndo vemos razdo
politica ou de equidade que justifique a exclusdo de prova relevante para
demonstrar a inocéncia de qualquer acusado.”

Apés o paradigma mencionado, a doutrina nacional evoluiu de forma
unissona para adotar a teoria positivada no emblematico julgado. De acordo com
Antbnio Magalhaes Filho (1996, pg. 105):

“No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse
de protecdo a um direito fundamental, e o direito a prova da inocéncia
parece claro que deva este Ultimo prevalecer, ndo sé porque a liberdade e a
dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na oOtica da
sociedade democratica, mas também porque ao proprio Estado ndo pode
interessar a puni¢do do inocente, o que poderia significar a impunidade do
verdadeiro culpado.”

No mesmo diapaséo, leciona César Dario Mariano da Silva (2007, pg. 22):

“Portanto, se for possivel ao acusado demonstrar sua inocéncia através de
uma prova obtida ilicitamente, certamente ela podera ser utilizada no
processo, haja vista a preponderancia do direito a liberdade sobre a
inadmissibilidade da prova ilicita no ambito processual. Trata-se de
aplicacdo do principio da proporcionalidade em beneficio do acusado.”

Em tempo, por fim, leciona Emerson Castelo Branco (2007, pg. 200):

“Consiste na orienta¢do juridica segundo a qual a prova obtida por meio de
atividades ilicitas dever4d sempre ser aceita na hipGtese de favorecer o
acusado. Nao se poderia jamais aceitar o principio da vedacao de provas se
sobrepondo ao status libertatis do acusado. O direito a liberdade, nestas
situagdes, deveria se sobrepor a vedacdo de provas ilicitas, impondo-se
diante do direito individual & intimidade”.
Nossa corte suprema também se manifestou nesse sentido nos julgamentos
do HC 74.678, RE 212. 081, HC 74.356 e no informativo 250.
Por fim, a Mesa de Processo Penal vinculada ao Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo ja sumulou o
seguinte entendimento: “Podem ser utilizadas no processo penal as provas

ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa”.
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N&o se pode, contudo, determinar a priori a admissibilidade das provas ilicitas
a favor do réu. A admissibilidade em tal caso deve ser excepcional e so ser efetivada
quando se demonstrar que € o Unico meio habil a provar a inocéncia do réu.

Imaginemos a situagdo a seguinte. Um réu em um processo penal, a fim de
provar sua inocéncia, realiza o “grampo” do telefone do real criminoso. Afigura-se,
portanto, violacdo da intimidade de terceiro.

Cogitemos a situacao “um” em que a prova ilicitamente obtida € o Unico meio
possivel para demonstrar a inocéncia do acusado. Utilizando o principio da
proporcionalidade, poderemos concluir que a apreciacdo da prova ilicita é meio
adequado para garantir a absolvicdo do acusado. Ela sera também meio necessario
Nno processo, uma vez que ndo € medida excessiva tampouco insuficiente. Por fim,
ele implica em mais beneficios do que maleficios, tendo em vista que, apesar de
afetar a intimidade de uma pessoa, impede que o Estado-juiz profira uma pena
injusta e condene cidadéo inocente.

Na situacao “dois”, agora, imaginemos que a inocéncia do réu ja se encontra
amplamente demonstrada nos autos. O acusado, contudo, temeréario de eventual
condenacédo realiza o “grampo” no telefone de terceiro. Segundo o principio da
proporcionalidade, a apreciacédo da prova ilicita € meio adequado para demonstrar a
inocéncia do réu. Ele podera ser considerada necessaria, uma vez que entre os
meios possiveis para a obtencdo da prova, a interceptacdo telefénica poderia ser
considerada a forma mais suave de obté-la. Em uma analise da proporcionalidade
em sentido estrito, contudo, a admissibilidade da prova ilicita se mostra
desproporcional. Em um sopesamento entre o direito a ampla defesa, o direito a
prova contra a vedacao das provas ilicitas e o devido processo legal, esses ultimos
devem prevalecer.

Em tempo, ndo se pode tolerar de forma leviana a insercdo no processo de
uma prova ilicita mesmo a favor do réu quando esta nao for indelevelmente
necessaria para provar a inocéncia do acusado.

Assim, entendemos ser temeraria a edicdo de uma sumula geral e abstrata
permitindo a admissibilidade da prova ilicita a favor do réu, uma vez que essa
analise sempre devera ser realizada no caso concreto, tendo em vista os parametros

da proporcionalidade.
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Por vezes, o direito a intimidade de terceiros deve prevalecer sobre a ampla
defesa do réu, especialmente quando a sua inocéncia ja restar sobejamente
demonstrada nos autos.

A exclusdo da prova vedada serve de licdo ao acusado, que atingiu direito de
terceiro de forma desproporcional, e garante a higidez de um processo que garantira

a aplicacao de um direito justo, que, no caso, € a absolvicdo do réu.

5.4 — Da admissibilidade das provas ilicitas a favor da acusacao

Tema extremamente tormentoso na doutrina e jurisprudéncia patria € a
possibilidade de se admitir no caso concreto o afastamento da vedagcao das provas
ilicitas a fim de que se comprove a culpa do réu.

De fato, o processo penal evoluiu no sentido de restringir a atuacao violenta
do Estado em face dos individuos. A proibicdo de que as provas vedadas integrem o
processo € norma que visa garantir a higidez da acdo penal e, especialmente,
impede que a atividade investigativa ultrapasse a esfera da legalidade.

Em tempo, o método da inadmissibilidade do meio probatorio ilicitamente
adquirido € muito mais eficiente para garantir a incolumidade do cidaddo do que
simplesmente prever penas severas aos investigadores responsaveis por promover
0 inquérito policial.

Por vezes, o investigador prefere assumir o risco de eventual sancao
administrativa, penal e civil desde que consiga demonstrar a autoria e materialidade
de determinada infracédo penal.

Assim sendo, o artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal adquire contorno muito
mais preventivo do que repressivo, garantindo que o cidaddao nao sofra
arbitrariedades por parte do Estado.

A linha de raciocinio do presente trabalho, contudo, trabalha com a aplicacéo
do principio da proporcionalidade no caso concreto. Posto isso, ndo se pode afastar
de forma abstrata a possibilidade de se mitigar o principio da vedacéo das provas
ilicitas com outros principios que também encontram guarida constitucional.

A hermenéutica constitucional, conforme demonstrado, evoluiu de tal forma

gue ndo permite a interpretacdo estanque do ordenamento juridico. Os direitos e
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garantias fundamentais ndo mais podem ser vistos de maneira absoluta, podendo
ser relativizado no caso concreto.
Dito isso, impende-nos analisar a possibilidade de se equivaler os principios a

fim de apreciarmos as provas ilicitas no caso concreto a favor da acusacao.

5.4.1 — Argumentos pela inadmissibilidade

Observamos que, quando se trata de provas ilicitas a favor da acusacéo,
invariavelmente a atividade investigativa do Estado atinge a esfera pessoal do
individuo. Por vezes, € a afetada a sua integridade fisica, no caso da tortura, e, em
outras, a sua intimidade e privacidade, como no caso do grampo telefonico.

O Estado brasileiro por muito tempo consagrou a odiosa pratica da tortura
como meio legitimo para extrair informacdes de seus suspeitos.

Trata-se de atividade que nao ficou restrita a época de excecdes que o Brasil
viveu. Apesar de ter ficado consagrada por figuras como Filinto Muller na Ditadura
Vargas e Sérgio Fleury durante o regime militar, a pratica da tortura era aceita em
varias investigacoes policiais.

O mencionado caso dos irmdos Naves reflete perfeitamente o asseverado.
Era de notério conhecimento de todos que a tortura a eles imposta foi 0 meio
utilizado para a extragéo da viciada confissédo. Ainda assim, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais apreciou a confissdo e condenou injustamente os irmaos, no que viria
a se tornar o maior erro da histéria do Judiciério do Pais.

A prética da tortura, indubitavelmente, € extremamente odiosa e acarreta em
confissdes e provas de duvidosa veracidade. Em tempo, o0 suspeito torturado pode
confessar inUmeras atrocidades que nunca cometeu a fim de simplesmente se livrar
da dor incessante que lhe € imposta. Nesse sentido, ja lecionava o grande mestre

Beccaria (1998, pg. 69) ainda no século XVIII:

“Assim, a impressdo da dor pode chegar a tal ponto que, ocupando a
sensibilidade inteira do torturado, ndo Ihe deixe outra liberdade que a ndo a
de escolher o caminho mais curto, momentaneamente, para se subtrair a
pena. Entdo, a resposta do réu é tao inevitdvel quanto o seriam as
impressfes de fogo e da agua. Entdo, o inocente sensivel se declarara
culpado quando achar que dessa forma pora fim ao tormento.”
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A tortura, portanto, além de violar a dignidade do ser humano, configura em
meio de se extrair provas de duvidosa eficacia, uma vez que compele o inocente a
confessar inveridicamente a fim de que a dor imposta cesse imediatamente.

N&o por outro motivo o constituinte originario destinou especial papel da
vedacdo a pratica da tortura na Constituicdo Federal. Resta previsto ja no artigo 5°,
Il da CRFB que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento cruel ou
degradante”.

Podemos, também, visualizar como impeditivo & producéo das provas ilicitas
a favor da acusacao a intimidade que se deve resguardar dos suspeitos.

Prevé o artigo 5°, X da CF/88 que “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurados o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

A intimidade assume especial relevancia a partir do momento em que se
positiva que “é inviolavel o sigilo das correspondéncias e das comunicacfes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucéo processual penal”.

O direito a intimidade, dessa forma, assume formato de direito constitucional e
implica em observancia obrigatéria por parte do legislador ordinario e das
autoridades investigativas.

Em tempo, a Lei 9.296/96 veio estabelecer os paradigmas para se proceder a
legal restricAo da intimidade dos individuos a fim de desvendar a autoria e
materialidade de ilicitos penais.

N&o ha duvida que a intimidade e a privacidade configuram direitos imanentes
do ser humano, sem 0s quais nao seria possivel a vida em sociedade.

N&o se pode cogitar, nos tempos atuais a implementacdo de sistema similar
ao livro “1984” de George Orwell. Ndo ha davida de que a intimidade do ser humano
pode ser, por vezes, mais importante que a sua propria vida, conforme perfeitamente
demonstrado no mencionado livro

Posto isso, a intimidade € um bem juridico de relevante monta a ser
considerado no momento em que formos cogitar a possibilidade de afastar a norma

gue veda as provas ilicitas no processo.
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Ademais, o Estado possui inUmeros meios legais para angariar provas que
podem levar a condenacéo do individuo.

Por exemplo, a Lei 9.296/1996 permite a interceptacdo das comunicacdes
telefénicas, a Lei 9.034/1995 permite a insercdao de agentes infiltrados em
organizacdes criminosas, o Cddigo de Processo Penal permite em seu artigo 243 a
expedicdo de mandado de busca e apreenséo a fim de colacionar meios de prova
que se encontram no interior da casa de individuos, ente outros.

O Estado, portanto, podera se valer de iniUmeros meios contemplados pelo
ordenamento juridico no intuito de dar prosseguimento a persecucdo penal. Ele,

teoricamente, ndo precisaria se valer de meios espurios para angariar provas.

5.4.2 — Argumento pela admissibilidade

A despeito dos argumentos expostos, podemos concluir que, por vezes, as
organizac¢des criminosas se encontram de tal forma estruturada que impedem que o
Estado aja dentro da legalidade.

Podemos indagar se a busca da verdade néo deve, esporadicamente,
prevalecer sobre a intimidade dos acusados.

O principio da busca da verdade permite ampla atividade probatoria do
Estado, permitindo, inclusive, que o magistrado mitigue o processo acusatério para,
pessoalmente, angariar provas e requerer diligéncias.

O processo penal lida com a liberdade ambulatorial dos individuos, um dos
bem mais intangiveis do ser humano. Ele lida também, contudo, com o direito da
sociedade de fazer prevalecer o ordenamento juridico com que todos pactuaram.

A busca da verdade, dessa forma, podera prevalecer dependendo da
periculosidade do individuo e da reprovabilidade do crime cometido.

Em tempo, devemos sopesar a reprovabilidade do crime cometido no
momento da afericAo da ponderacdo. Nao se esta lidando tdo somente com a
liberdade ambulatorial de um individuo, mas da saude publica de toda sociedade e
sua integridade fisica.

Trata-se, de fato, de conceitos juridicos demasiadamente abertos, que

merecerdo especial analise do magistrado no momento do sopesamento e extensa
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fundamentacéo para que se possa fazer prevalecer o artigo 93, IX da Constituicdo
Federal.

Levemos em consideracao também que o direito & prova, como visto, ndo se
restringe a ampla defesa e ao contraditorio. Ele € pressuposto do direito de acdo e
encontra, igualmente, guarida constitucional. Apesar de se tratar de direito de
somenos importancia em relacéo a intimidade do individuo, ele devera ser levado
em consideragdo na balanca de principios do caso concreto.

Por fim, observamos que o proprio Projeto de lei n°® 166/2010, que tem por
finalidade instituir um novo Codigo de Processo Civil, prevé em seu corpo a
possibilidade do juiz, no caso concreto, mitigar o principio da vedacdo das provas

ilicitas. De acordo com o paragrafo Unico do art. 257 do Projeto de Cadigo:

“Art. 257 — (...) Paragrafo Unico. A inadmissibilidade das provas
obtidas por meio ilicito sera apreciada pelo juiz a luz da ponderacdo
dos principios e dos direitos fundamentais envolvidos;”

O processo civil, que lida essencialmente com direitos disponiveis do ser
humano, prevé de forma inédita o sopesamento dos principios de forma expressa
em seu texto. Nao se trata de posicdo isolada na doutrina processual civil. O

professor Luiz Guilherme Marinoni (2005, pg. 365) leciona o seguinte:

“Ora, ninguém pretende negar que o art. 5°, LVI da CF realizou uma
ponderacado entre o direito a descoberta da verdade. Porém, tratando-se de
processo civil, € incontestavel a necessidade de uma segunda ponderagéo,
a ser feita pelo juiz diante do caso concreto. Através dessa ponderagéo, o
juiz, mediante a aplicacdo da regra da proporcionalidade, podera admitir
eficacia a provailicita.”

Por mais raz6es o sopesamento deve ser realizado no processo penal. Como
se sabe, a verdade em ambito de acdo penal € qualificada em relacdo ao processo
civil. Trata-se de acdo que lida com a liberdade ambulatorial do individuo e o direito
da sociedade em ver a pena aplicada no caso concreto.

Apesar de se tratar de tema extremamente tortuoso, podemos afirmar que ja
encontrou apds a Constituicdo Federal de 1988 algum respaldo na jurisprudéncia

nacional. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por exemplo, ja teve a
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oportunidade de se manifestar da seguinte forma: (Ap Criminal n°® 185.901-3 —

Indaiatuba — 32 Camara Criminal — Relator Segurado Braz - 30.10.95)

“Prova criminal — Interceptagéo telefénica — Inviolabilidade do sigilo que nédo
tem 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
process of law), deve prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer
ao interesse da sociedade”

O Superior Tribunal de Justica, de forma semelhante, ja se manifestou a favor
da admissibilidade da prova ilicita a favor da acusacdo no paradigmatico julgamento
do HC n° 3982/RJ, de 26.02.96:

“Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta telefénica com
ordem judicial. Réu condenado por formacdo de quadrilha armada, que se
acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais proprios do homem livre para trancar a acdo penal (corrupgéo
ativa) ou destruir a gravacao feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da
Constituicdo, que fala “sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito”,
ndo tem conotacdo absoluta. HA sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na construcdo da sociedade. A
propria Constituicdo Federal Brasileira, que € dirigente e programatica,
oferece ao juiz, através da ‘atualizacdo constitucional’, 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. O ‘principio da exclusédo das provas ilicitamente obtidas’
também la pede temperamentos. Ordem denegada”

Nesse sentido, leciona a também balizada doutrina de Marco Antonio de
Barros (2011, pg. 86):

“Destarte, a prudéncia recomendada ao juiz no &mbito do direito material se
repete no direito processual. A ele compete, no enfoque do caso concreto,
examinar o cabimento da aplicacdo da teoria da proporcionalidade ou
razoabilidade para temperar o rigor da inadmissibilidade da prova ilicita,
mesmo porque, pelo sistema constitucional vigente, ndo ha falar-se em
garantia absoluta, extremada e isenta de restricdo decorrente do respeito
gue se deva a outras garantias de igual ou superior relevancia”.

Posto isso, podemos afirmar que ndo se pode pugnar pela inadmissibilidade
em abstrato da provas ilicitas a favor da acusacdo. Apesar de lidarmos com bem
imanentes do ser humano, a busca da verdade e o direito de punir do Estado e da

sociedade, por vezes, devem prevalecer sobre o paradigma exposto.



76

5.4.3 — Caso dos Inhames?®*

Diante das premissas estabelecidas, podemos analisar de forma perfunctéria
e com interesse meramente académico o famoso caso dos Inhames.

Em meados de 1991, a Policia Federal, partindo de uma escuta telefénica ndo
autorizada judicialmente, conseguiu realizar a apreenséo de 646 quilos de cocaina,
camuflados como se fossem “inhames” no interior de um caminhdo que transportava
a droga para fora do Pais.

A ordem para a realizacdo do grampo havia partido de Romeu Tuma,
secretario da Policia Federal no Governo Collor, e resultou na entdo maior
apreensédo de entorpecentes ja feita no Brasil.

A acdo penal posteriormente ajuizada pela Ministério Puablico foi distribuida
para o0 emblemético magistrado Agapito Machado, da 42 Vara Federal da Secao
Judiciaria de Fortaleza.

Ao apreciar o caso, ele aferiu que a Unica prova que poderia acarretar na
condenacédo de 8 dos 9 acusados pelo crime de trafico de drogas se encontrava na
interceptacdo da conversa telefonica realizada ilegalmente na residéncia do réu José
Ribeiro Viana, notério traficante na época.

Posto isso, em uma interpretacdo “limpa e seca” do artigo 5° LVI da
Constituicdo Federal, o magistrado inadmitiu a prova ilicitamente adquirida e
absolveu os réus. O Unico condenado foi 0 motorista do caminhdo, uma vez que o
juizo de conviccao de sua participacdo no delito foi formada no momento da sua
prisdo em flagrante.

Diante do caso apresentado, impende analisar a decisdo do magistrado sob o
prisma da proporcionalidade.

Indaga-se, inicialmente, se a interceptacdo telefénica ilegalmente realizada
era meio adequado para se chegar a autoria do delito. De fato, a escuta realizada
demonstrou de forma cabal que os 8 (0ito) réus absolvidos eram responséaveis pelo

delito do trafico de drogas e de todas as suas consequéncias perniciosas.

2 Disponivel em: <http://intocaveis.com.br/406-1CollorDefendeTumaDeOmissao.html>. Acesso

em: 30 de abril de 2013.
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Assim, restou demonstrado que o “‘remédio” adequado para se chegar a
materialidade e autoria do delito era a interceptacéo telefnica.

Passemos, entdo, a analisar a necessidade do meio de prova ilicitamente
obtido. Lembramos que se trata do vetor da proporcionalidade que veda o excesso e
a insuficiéncia do meio analisado. Nao se matam passaros com tiros de canhdo,
conforme leciona Jellinek.

A interceptagdo das conversas telefonicas pode, nesse quesito, ser
considerado necessario para afericdo do delito em questdo. Entre varios meios
gravosos a se chegar a autoria do delito, a autoridade policial escolheu uma que,
apesar de violar a intimidade dos acusados, preservava a sua integridade fisica,
bem que deve prevalecer do ser humano.

Posto isso, infere-se que a prova ilicita era proporcional no sentido da
necessidade para a condenacédo dos acusados.

Por fim, devemos indagar se a apreciacao da interceptacéo telefénica causa
mais prejuizos do que beneficios a sociedade e aos individuos investigados. Trata-
se da vertente da proporcionalidade em sentido estrito, na qual deveremos realizar
um sopesamento entre os principios conflitantes.

A favor da inadmissibilidade, conforme exposto, esta a intimidade dos
acusados, que ndo poderiam ter suas conversas interceptadas sem a autorizacao de
um magistrado competente. Os principios do devido processo legal e da propria
vedacdo das provas ilicitas, ja exaustivamente trabalhados, também se fazem
presentes como argumentos para nao admitirmos a prova ilicita.

Por outro lado, podemos invocar a busca da verdade real, o direito a prova e
o direito da sociedade na puni¢éo para admitirmos a apreciagéo da prova ilicita.

No caso concreto, acreditamos que a vedacdo das provas ilicitas deve ser
mitigada para prevalecer a apreciacdo da interceptacdo telefénica e posterior
condenacéo dos suspeitos.

Em tempo, estamos lidando com delito extremamente grave, qual seja, 0
trafico internacional de droga, que tem o condao de afetar seriamente a saude
publica e alimenta a violéncia nas favelas da zona urbana.

Os acusados, ademais, demonstraram extrema periculosidade em sua acéo.

De fato, os réus eram notorios traficantes, que viviam a margem do Estado e
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auferiam sua renda a partir do comeércio ilegal de entorpecentes. Prova de tal
assertiva € a enorme quantidade de drogas apreendidas, a maior da histéria do Pais
até aquele ponto.

O individuo que comete crimes ndo pode, levianamente, utilizar o escudo da
protecdo a intimidade a fim de sair impune de suas praticas criminosas.

Por fim, vislumbramos que a época dos fatos ndo havia ainda regulamentacao
legal sobre a interceptacéo telefonica. A autoridade policial ndo possuia um texto
legal disciplinando a forma correta para se proceder no caso concreto. Diante da
auséncia de regulamentacdo, ha, inclusive, quem defendia que o “‘grampo” néo
poderia ser realizado sequer com a autorizacdo do magistrado. Nesse sentido, Elio

Wanderley Siqueira Filho?*:

“...Enquanto, a rigor, ndo se editar a lei reclamada pelo dispositivo da "Lex
Mater", concernente ao sigilo nas telecomunica¢fes, restard inviavel a
elucidacdo de certos crimes, em prejuizo da sociedade. E bem verdade que
0 Cadigo das Telecomunicaces (Lei n° 4.117/62), em seu artigo 57, Il, "c",
ja dispunha sobre a questdo, embora ndo tenha sido considerada
recepcionada pela nova ordem constitucional, em virtude do fato, em
primeiro lugar, do comando da Lei Maior reclamar a indicagdo, na norma
legal, das situacdes e da forma por meio da qual se processaria a quebra do
sigilo das comunica¢bes, tendo o Codigo das Telecomunicacdes se
apresentado de modo bastante genérico, ndo se desincumbindo de tal
exigéncia a contento. Em segundo lugar, como bem lembra AGAPITO
MACHADO, no texto retro-citado, a lei em tela ndo faculta dita quebra aos
agentes da Policia Judicidria, mas, tdo-somente, aos servidores das
empresas de telecomunicacgoes...".

Indaga-se, entdo, a proporcionalidade de lesar de tal forma a sociedade em
virtude da omissdo do Congresso Nacional. A ndo punicdo de crimes de tal
importancia acarreta em descrenca na sociedade na capacidade de império do
Estado e gera sensacao de revolta, que contraria a necessidade de estabilizacdo do
pacto social.

Impende ressaltar que ndo se estd argumentando pela impunidade dos
policiais que agiram em confronto com o ordenamento juridico. A admissibilidade da
prova obtida por meio ilicito, a nossa ver, ndo tem o condao de justificar a conduta
dos policiais. Asseveramos, tdo somente, que, no caso concreto, a periculosidade

dos individuos e a gravidade do crime deverdo prevalecer sobre a intimidade de

2 Disponivel em < http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=161>. Acesso em 30

de maio de 2013.
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traficantes que agem a margem do Estado e utilizando de suas regras para se

manter impunes.

6 — Conclusao

O principio da vedacdo das provas ilicitas tem como funcdo precipua
resguardar a incolumidade dos individuos diante de uma persecucdo arbitraria do
Estado.

N&o se trata, contudo, de principio absoluto. Como visto, a doutrina de José
Afonso da Silva acerca da aplicabilidade das normas constitucionais ja resta
superada. Nao existem principios absolutos no ordenamento juridico.

Assim sendo, ndo podemos tratar a vedacdo das provas ilicitas como
sobrenorma em detrimento dos demais principios constitucionais.

Trata-se de pratica bastante temeraria inadmitir abstratamente o
sopesamento de principios, pressupondo-se que a vedacdo das provas proibidas
sempre devera prevalecer.

Como vimos, a admissibilidade da prova a favor do réu ja encontra, por
motivos extremamente proporcionais, assente na doutrina patria. Demonstrou-se,
portanto, que a norma do artigo 5°, LVI da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil deve ser tratada como principio, respeitada a sua forma de aplicacdo no caso
concreto e a liberdade que confere o dispositivo ao magistrado no caso concreto.
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