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RESUMO

A proposta da dissertacdo é analisar a prova ilicita no ordenamento juridico brasileiro a
partir do conflito com a Justica. Para tanto, conceitua-se o que € prova ilicita na Constituicao,
no Cddigo de Processo Civil e no Cadigo de Processo Penal — legalmente, doutrinariamente e
jurisprudencialmente — assim como, delineia-se o que € esta percepc¢do de Justica que permeia
o Direito e instiga a avaliacdo e a critica das decis6es judiciais. Com efeito, analisa-se como
ocorreria o equilibrio desses dois principios, a luz da razoabilidade, e, consequentemente, a
mais adequada interpretacdo do inciso LVI, do artigo 5°, da Constituicéo.
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ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the illicit evidence in the Brazilian legal
system based on the conflict with Justice. To this end, it conceptualized what is illicit evidence
in the Constitution, the Code of Civil Procedure and the Code of Criminal Procedure - legally,
doctrinally and jurisprudentially - as well, it is outlined is this perception of Justice that
permeates the Law and instigates the evaluation and criticism of judicial decisions. In fact, it is
analyzed how the balance of these two principles would occur, in the light of reasonability, and,
consequently, the most appropriate interpretation of subsection LVI, of Article 5 of the

Constitution.
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INTRODUCAO

Desde as primeiras civilizagdes, organizacdes sociais humanas, busca-se a relagéo entre
as regras sociais e a Justica. Regras, que com o avanco do tempo se tornaram o que se conhece
como Direito e, consequentemente, a associacdo deste a persecucdo da Justica.

Nesse sentido, identificamos o famoso brocardo latino, associado a Cicero, de que “ubi
non est justitia, ibi non potest esse jus”, OU Seja, “onde ndo hd justi¢ca, ndo hd Direito”,
legitimando ou autorizando todas as préaticas juridicas em conformidade com uma ideia de

Justica.

Em paralelo a isso, ocorreu também uma evolucdo de direitos, estes que ora por
concepcdes de indissociabilidade da condicdo de pessoa humana ora por questdes de conquistas
sociais, foram sendo incorporados nas respectivas Constituicdes dos Estados e,
consequentemente, considerados garantias constitucionais, ou seja, ganharam relevancia para o

Direito, especialmente para o Direito Constitucional.

Nessa sequéncia, ganharam ndo s6 uma prote¢éo juridica, como também um status de

inegociaveis, uma vez que por serem constitucionais, seriam essenciais. Fartos seriam 0s

exemplos desses direitos, mas aparentemente somente um, na atualidade, colide diretamente
com a concepcdo de Justica que até entdo vinha sendo desenvolvida em paralelo, no caso, a

inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos.

O direito, previsto na Constituicdo Brasileira de 1988, no artigo 5°, inciso LVI,
significando que ninguém podera sofrer as sancdes da prestacdo da tutela jurisdicional do
Estado, civeis ou penais, sob o fundamento de prova obtida por meios ilicitos. N&o obstante,
que o fundamento desta indissociabilidade ou conquista das pessoas, pauta-se na intengao de se
evitar abusos do Estado e de qualquer pessoa, como meios autoritarios capazes de condenar até

um inocente, como a tortura ou a invaséo a qualquer momento da privacidade.

Todavia, na atualidade, esse direito muitas vezes colide diretamente com a suposta

busca da justica, que é essencial ao Direito. Isto porque provas que nao sdo obtidas por meios
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desumanos, degradantes, podem revelar um crime ou a existéncia de uma conduta ilicita, mas
que por uma amplitude na possivel interpretacdo do texto, do direito em questdo, sdo
descartadas e encobrem um crime ou impedem a atuacdo do Estado e, consequentemente,

negam a efetividade da Justica.’

Efetividade que decorre da premissa de que o Direito ndo deve perseguir a protecdo do
ilicito ou acobertar crimes, especialmente, por uma falha no proprio sistema. Isto porque “prova
ilicita" € uma construcdo juridica, sob o crivo do operador do Direito, e que a qualqguer momento
ndo s6 pode mudar, como deve ser, quando criar situacdes totalmente contrarias ao proprio
sistema, ao Direito e a prdpria Justica, uma vez que independentemente da concepcao de justica

adotada, obstruir a aplicacéo da lei € afrontar a esséncia do conceito de Justiga.

De modo que se faz relevante rever a interpretacdo do texto constitucional e questionar
se a aplicacdo dessa intepretacdo ndo estaria desconfigurando o préprio Direito. 1sso porque a
busca por uma “Justi¢a”, como finalidade do Direito, implica no ndo acobertamento de condutas
reprovaveis socialmente, leia-se crimes, e consequentemente, se a interpretacdo do que consiste

nessa prova “ilicita” se imp0e a necessidade de revisao do conceito.

Com efeito, deve-se estudar a hermenéutica da garantia constitucional da vedacéo da
prova ilicita em paralelo a essa aspiracdo do Direito, de forma que ndo se revogue a garantia,

tao cara ao Estado Democratico de Direito, mas a concilie com o “proposito” de tal sistema.

Sem embargo, também a necessidade de refletir-se sobre esse conceito de Justica, ou
seja, questionar que ““justica” esta se buscando. Logo, examinar a relagdo entre Direito e Justica
e se ocorre, ou ndo, a destruicdo do Direito em interpretar tdo extensivamente tal direito, uma

vez que negar uma aparente satisfacdo de Justica pode significar na verdade proteger o Direito

1 Por exemplo, uma gravagéo na qual um criminoso confessa ao parceiro a realizagdo de um crime poucos minutos
apdés uma interceptacdo telefonica autorizada judicialmente, que por uma falha técnica ainda continuou a gravacéo,
mas sera descartada por ser tradicionalmente considerada ilicita; ou a entrega de uma gravacao feita entre amigos
de uma conversa em que um devedor admite que esconde patriménio para ndo pagar pensao aos filhos ou as verbas
trabalhistas de ex-funcionérios, mas que foi fruto da indignacéo de um destes amigos com a situacao dessas vitimas
e sem autorizacdo judicial desvendaria uma conduta ilegal. Por certo, divergindo da intencdo do legislador que era
0 combate aos abusos estatais e eventuais abusos dos particulares, mas na verdade acoberta praticas criminosas e
consequentemente nega a efetividade da Justica.
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e todas as conquistas conseguidas no decorrer da Hist6ria ou negar sua existéncia se ela for

elementar para tal sistema.

Assim sendo, nitido o conflito entre o direito apresentado e a concepg¢do preliminar de
justica a partir da perspectiva do acobertamento do ilicito e de certos resultados gerados. Isto
porque O primeiro surge com um propdésito, mas ganha uma dimensdo com o tempo que
compromete prima facie o segundo, visto uma concepcéo tradicional de que tais resultados sdo

contrarios a Justica, ao “propo6sito” do Direito.

Logo, fazendo-se imperioso estudar o assunto e tentar solucionar o conflito: um direito
gue se estendeu de tal modo ao ponto de prejudicar a atividade do Direito, ou seja, a busca pela
Justica? Ou a justica que aparentemente se busca satisfazer negando certos direitos ndo é a

justica a qual o Direito busca satisfazer, o define por natureza?

Problemaética densa, mas importante ao Direito. Isto porque nédo so esta se analisando a
extensdo de um direito — fundamental, por estar no artigo 5° da Constitui¢cdo —, mas também o
propdsito de existir dessa ciéncia, uma vez que se a Justica for a finalidade do Direito,
consequentemente, uma interpretacdo que a negue implica na descaracterizacdo do Direito. A
saber, tanto se revela a compreensdo da extensdo deste direito constitucional, quanto a anélise

do cumprimento, ou ndo, do propoésito do Direito, de sua finalidade.

Com efeito, 0 que € essa insatisfacdo gerada com a aparente impunidade da supresséo
da “prova ilicita”? A viola¢do de uma Justica universal e que deve ser a finalidade do Direito
ou somente uma insatisfagdo momentanea e particular dos interessados no caso que nada tem

haver com o propdsito do Direito?

Assim, clareia-se a problemética do estudo, que busca solucionar a questdo: a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos impede a satisfacdo da Justica, do

Direito. E, consequentemente, como compreender e compatibilizar tal garantia constitucional

com um possivel propdsito para o Direito, pela busca por Justica?
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1. A CONSTITUICAO E O PRINCIPIO DA JUSTICA

Inicialmente precisamos compreender onde esta inserida a garantia da proibicdo do
emprego de meios ilicitos e a sua relagdo com a Justica. Nesse sentido precisamos compreender
a magnitude do que é a Constituicdo e qual a importancia que esta atribui a Justica.

1.1. A Constituicéo

Nesse prisma, a Constituicdo implica a “ordenacdo sistemdtica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito’. Ou seja, na forma em que a sociedade

se organiza e registra os seus valores e a forma em que se pretende organizar.

Com efeito, consigna premissas que alicercam aquela organizacdo social e como se

pretende que ela funcione. Na medida em que José Celso de Mello Filho consigna:

“Constitui¢do é o nomen juris que se da ao complexo de regras que
dispdem sobre a organizacdo do Estado, a origem e o exercicio do
Poder, a discriminacéo das competéncias estatais e a proclamacao das

liberdades publicas ™™

Na esteira em que se insere a referida violagdo do emprego dos meios ilicitos
probatdrios. A saber, na proibi¢do do Estado na prestacdo de sua tutela jurisdicional e entre 0s
particulares, ou seja, nem o Estado como agente organizador da sociedade e nem os individuos
entre si nas questdes da vida em sociedade, poderdo recorrer a tais meios para atingirem o fim

que perseguem.

De modo que José Afonso da Silva acrescenta o seguinte, quanto ao papel da
Constituicdo para o Estado:

2 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edigdo; 11 2
reimpressdo; Coimbra: Almedina Editora, 2003. p.107.
3 FILHO, José Celso de Mello. Constituicio Federal Anotada. 22 edi¢éo. Saraiva.1986. p. 6/7.
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“A Constitui¢do do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizagédo dos seus elementos essenciais; um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisicéo e o exercicio do

poder, o estabelecimento de seus drgéos e os limites de sua acédo.

Logo, configurando-se como o alicerce de todo o sistema juridico que dela decorre. Na
medida em que os direitos, garantias, nelas preconizados sdo de maxima relevancia social e
fundamentais, em certo modo, para toda acdo e norma que delas decorrem, ao passo que se
insere a questdo da vedacao das provas obtidas por meios ilicitos, que se permeardo em todo o
ordenamento infraconstitucional, especialmente nas disposi¢cBes processuais, que €

principalmente onde o tema se apresenta — conforme aprofundaremos a seguir.

Contudo, também decorre desse documento “ordenador da vontade politica” a
preocupacdo com a Justica. Ou seja, a sociedade brasileira também registra no documento
fundante de seu Estado e, consequentemente, do ordenamento juridico brasileiro, a preocupacéo

com a Justica.

De forma que o Predmbulo da Constituicdo de 1988 registra:
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

(grifos nossos)

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 edicdo, verificada e atualizada. So
Paulo: Editora Malheiros, 2004. p. 37.
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Com efeito, elencando a Justica como um valor supremo do Estado Democratico

Brasileiro e, portanto, elevando-a a um patamar importante de consideracdo, na interpretacao

da Constituicdo e, consequentemente, de todo o ordenamento brasileiro.

1.2. O PreAmbulo

De modo que precisamos analisar qual a relevancia juridica desse “valor supremo”
consignado no Predmbulo. Por certo, ainda que sem efeito normativo por ser anterior a parte
dispositiva da Constituicdo e ndo possuir um comando expresso, a sua localizagéo inicial do
documento e permeabilidade nos dispositivos que a sucedem implica num importante elemento

interpretativo do sistema e de seus dispositivos.

Significa dizer que apesar do PreAmbulo ndo possuir um comando legal expresso, no
conteldo ele indica elementos importantissimos para a interpretacdo dos artigos que o
sucederam posto que todos decorreram dos alicerces ali fixados pelo constituinte no momento
da promulgacdo da Constituicdo. Ou seja, todos os artigos, comandos, interpretacdes que
decorrem desse sistema implica na consideracdo daqueles valores, inten¢des do constituinte ali

fixados, pois o0 que dele sucede reflete o projeto desta Constituicdo, Sociedade, Estado.

Nesse sentido, Peter Haberle®, considera que o PreAmbulo reflete uma "profissio de fé"
de uma verdadeira "religido civil" da comunidade politica, cujo conteudo revela as posturas
valorativas, os altos ideais, convic¢des e motivos do constituinte, ou seja, a propria imagem do

legislador originario.

Nessa logica ¢ uma espécie de "ponte do tempo™, a qual recorda (ou nega) o passado,
demonstra o presente e perspectiva o futuro, sendo um conjunto de elementos que integram a
comunidade politica, consequentemente expressando desejos e esperancas do constituinte, ou
melhor, daquele povo, ou seja, ¢ a manifestacdo da tensdo entre "desejo™ e “realidade” na

Constituicdo (e na politica), o "concreto-utépico”, um "esboc¢o do futuro".

> HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Cidade do México: UNAM (Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico). 2003. pp. 274-285.
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Contudo, trés sdo as posic¢des elencadas pela doutrina: 1) a tese da irrelevancia juridica,

segundo a qual o Predmbulo nédo se situa no campo do Direito, mas sim no da politica, desse

modo, sem relevancia juridica; Il) a tese da plena eficacia, que reconhece o Predmbulo como

tendo a mesma eficacia juridica das normas constitucionais; e I11) a tese da relevancia juridica

indireta, onde o Preambulo desempenha um papel orientador na identificacdo das caracteristicas

da Constituicdo, mas ndo se confunde com suas normas.®

Todavia, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal é de que o Predmbulo implica em um

elemento de interpretacdo e integracdo dos diversos artigos que lhe sequem. Isso se

considerarmos o julgamento da ADI 2.076-5, na qual discutia-se a inconstitucionalidade por
omissao “sob a prote¢do de Deus”, constante no Predmbulo da Constituicdo do Estado do Acre,
que reconheceu a laicidade estatal ao afirmar que a previsao nao implicava na transformacéo
em Estado confessional, uma vez que ndo possuia condao normativo e somente demonstrava a
Constituicdo de um Estado que reconhecia a existéncia do componente religioso na sociedade,
mas ndo restringe qualquer prética religiosa, inclusive, a sua ndo profissdo considerando a

protecdo dos agndsticos e ateus.

Nas palavras de Alexandre de Moraes, fixou-se que:

“O preédmbulo, portanto, por ndo ser norma constitucional, ndo podera
prevalecer contra texto expresso da Constituicdo Federal, e tampouco
podera ser paradigma comparativo para declaracdo de
inconstitucionalidade, porém, por tracar as diretrizes politicas,
filoséficas e ideoldgicas da Constituicdo, sera uma de suas linhas

mestras interpretativas”’

® Nesta segmentacéo, grandes nomes se dividem. Contra o carater normativo estdo: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicio. Coimbra: Coimbra, 1991. p. 45; LAVIE, Quiroga. Derecho
constitucional. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993. p. 61; EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Tratado de derecho
constitucional. t. 1. Buenos Aires: Depalma, 1993. p. 76; MELLO FILHO, José Celso. Constituicdo Federal
Anotada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 20; BASTOS, Celso; GANDRA, lves. Comentarios a constitui¢do do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 1. p. 409-410; DANTAS, Ivo. Constituicdo federal: teoria e pratica. Rio de
Janeiro: Renovar, 1994. v. 1. p. 221; FERREIRA, Pinto. Comentérios a constitui¢do brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. v. 1. p. 3-4. Ja a favor, admitindo a existéncia de forca normativa no preambulo, manifestam-se: CAMPQOS,
G. Bidart. Derecho constitucional. t. 1. Buenos Aires: Ediar, 1968. p. 314; NASCIMENTO, Tupinamba Miguel
Castro. Comentérios a constituigdo federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 134. Pinto Ferreira
também nos aponta: Lafferriére, Roger Pinto, Burdeau, Schmitt, Nawiaski, Paolo Biscaretti di Ruffia e Giese
(FERREIRA, Pinto. Comentarios a constituicao brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1. p. 4).

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 16.
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Ou seja, o PreAmbulo apesar da auséncia de carater normativo possui relevante

importancia para a hermenéutica da Constituicdo, posto que contém elementos essenciais para

integrar a norma e orientar a finalidade almejada pelo constituinte no momento da promulgacéo

do texto, ou melhor, da propria Constituicdo vigente.

Né&o obstante, 0 avan¢o em julgamento posterior, ainda que a discusséo principal fosse
o reconhecimento da validade da lei federal que concede passe livre as pessoas com deficiéncia,
a Ministra Carmen Lucia elevou os “valores supremos” do Predmbulo a status de principio

juridico, in verbis:

“Devem ser postos em relevo os valores que norteiam a Constitui¢do e
que devem servir de orientacdo para a correta interpretacdo e
aplicacdo das normas constitucionais e apreciacdo da subsuncéo, ou
ndo, da Lei 8.899/1994 a elas. Vale, assim, uma palavra, ainda que
brevissima, ao Predmbulo da Constituicdo, no qual se contém a
explicitacdo dos valores que dominam a obra constitucional de 1988
(...). Nao apenas o Estado havera de ser convocado para formular as
politicas publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a
justica, mas a sociedade haverd de se organizar segundo aqueles
valores, a fim de que se firme como uma comunidade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...). E, referindo-se, expressamente, ao
Preambulo da Constituicao brasileira de 1988, escolia José Afonso da
Silva que ‘O Estado Democrdtico de Direito destina-se a assegurar o
exercicio de determinados valores supremos. Assegurar, tem, no
contexto, funcéo de garantia dogmatico-constitucional; ndo, porém, de
garantia dos valores abstratamente considerados, mas do seu
exercicio. Este signo desempenha, ai, funcédo pragmatica, porque, com
0 objetivo de assegurar, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado
uma acao em favor da efetiva realizacéo dos ditos valores em direcéo
(funcdo diretiva) de destinatarios das normas constitucionais que dao
a esses valores conteudo especifico’ (...). Na esteira destes valores
supremos explicitados no Preambulo da Constituicdo brasileira de

1988 é que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio



17

juridico da solidariedade. ” (STF, DJe 17 out.2008, ADIn 2649-6/DF,
Rel. Min. Carmen Lucia) (grifos nossos)

Note-se, ainda que se fale do principio da solidariedade é possivel inferir que o texto
preambular ¢é alicerce para o “principio da Justiga”, 0 qual implicaria em um mandamento

nuclear de todo o sistema juridico, como aponta Celso Antonio Bandeira de Mello®:

“O principio é um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente para definir a légica e
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica de lhe

da sentido harmonico.”

Com efeito, o “preambulo” de uma Constituicdo possui muito mais relevancia do que
normalmente se atribui, inclusive, mais do que para os que o consideram como elemento
essencial para o processo de interpretacdo. Ele € um elemento facilitador para a identificacéo
politica e juridica de um povo e do diploma constitucional que apresenta, mesmo ndo tendo
forca normativa, uma forca interpretativa e norteadora que impregna todo o sistema juridico e,
consequentemente, € um instrumento Util para a analise imediata da sociedade e do
ordenamento juridico, posto a possibilidade de extrair os principais tracos politicos, culturais e

juridicos que irdo permear todo o sistema que ele antecede.

De modo que Juan Bautista Alberdi® consigna que “o0 predmbulo sintetiza
sumariamente os grandes fins da Constituicdo, servindo de fonte interpretativa para dissipar
as obscuridades das questdes praticas e de rumo para a atividade politica do governo ”. Logo,

emergindo a questio da importancia da Justica para o Direito, ou melhor, do Principio da Justica

para a Constituicdo.

8 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p.
451,

® ALBERDI, Juan Bautista. Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina.
Buenos Aires: Estrada, 2009. p. 295
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1.3.Constituicéo e Justica

Evidentemente, o fendbmeno da Justica ndo € exclusivo da Constituicdo brasileira, de
modo que podemos identificar em outras Constituicdes pelo mundo a fixacdo da Justica como

um elemento fundante do respectivo Estado e da sociedade que ela institui.

De inicio, j& apontamos a presenga do Principio da Justi¢a no PreAmbulo da Constitui¢éo
dos Estados Unidos da América (1787)°, da Argentina (1853)*, da Espanha (1978)* e da

Angola (2010)*® e em outras Cartas Magnas ainda que de forma diferenciada, como na

10 “Ngs, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita, estabelecer a justica, assegurar a
tranquilidade interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar geral, e garantir para nos e para 0s nossos
descendentes os beneficios da Liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constituigéo para os Estados Unidos
da América. ” (grifos nossos)

11 “N6s, os representantes do povo da Nac&o Argentina, reunidos num Congresso Geral Constituinte pela vontade
e eleicdo das provincias que o comp8em, em cumprimento de pactos pré-existentes, com o objetivo de constituir
a unido nacional, consolidar a justica, consolidar a paz interna, providenciar a defesa comum, promover o bem-
estar geral, e assegurar os beneficios da liberdade, para nés proprios, para a nossa posteridade, e para todos os
homens do mundo que desejam habitar o solo argentino: invocando a protecdo de Deus, a fonte de toda a razéo
e justica: ordenamos, decretamos e estabelecemos esta Constituicio, para a Nacdo Argentina. ”(grifos nossos e
traducdo livre)

12 «A Nacao espanhola, desejando estabelecer a justica, a liberdade e a seguranga e promover o bem de quantos
a integram, no uso da sua soberania, proclama a sua vontade de: Garantir a convivéncia democrética no quadro
da Constitui¢do e das leis em conformidade com uma ordem econdmica e social justa. Consolidar um Estado de
Direito que assegure o império da lei como expressédo da vontade popular. Proteger todos os espanhois e povos
de Espanha no exercicio dos direitos humanos, das suas culturas e tradi¢des, linguas e instituicdes. Promover o
progresso da cultura e da economia para assegurar a todos uma digna qualidade de vida. Estabelecer uma
sociedade democrética avancada, e Colaborar no fortalecimento de novas relacbes pacificas e de eficaz
cooperacdo entre todos os povos da Terra. Em consequéncia, as Cortes aprovam e o povo espanhol ratifica a
seguinte” (grifos nossos)

13 “Nos, o Povo de Angola, através dos nossos lidimos representantes, Deputados da Nag&o livremente eleitos nas
eleicdes parlamentares de Setembro de 2008; Cientes de que essas elei¢cdes se inserem na longa tradi¢éo de luta
do povo angolano pela conquista da sua cidadania e independéncia, proclamada no dia 11 de Novembro de 1975,
data em que entrou em vigor a primeira Lei Constitucional da histéria de Angola, corajosamente preservada
gracas aos sacrificios colectivos para defender a soberania nacional e a integridade territorial do pais; Tendo
recebido, por via da referida escolha popular e por for¢a do disposto no artigo 158.° da Lei Constitucional de
1992, o nobre e indeclinavel mandato de proceder a elaboragdo e aprovacdo da Constituicdo da Republica de
Angola; Conscios da grande importancia e magna valia de que se reveste a feitura e adopcao da lei primeira e
fundamental do Estado e da sociedade angolana; Destacando que a Constituicdo da Repiblica de Angola se filia
e enquadra directamente na jé longa e persistente luta do povo angolano, primeiro, para resistir & ocupagao
colonizadora, depois para conquistar a independéncia e a dignidade de um Estado soberano e, mais tarde, para
edificar, em Angola, um Estado democratico de direito e uma sociedade justa; Invocando a memdria dos nossos
antepassados e apelando a sabedoria das licbes da nossa histéria comum, das nossas raizes seculares e das
culturas que enriquecem a nossa unidade; Inspirados pelas melhores licGes da tradicdo africana — substrato
fundamental da cultura e da identidade angolanas; Revestidos de uma cultura de tolerancia e profundamente
comprometidos com a reconciliagdo, a igualdade, a justica e o desenvolvimento; Decididos a construir uma
sociedade fundada na equidade de oportunidades, no compromisso, na fraternidade e na unidade na diversidade;
Determinados a edificar, todos juntos, uma sociedade justa e de progresso que respeita a vida, a igualdade, a
diversidade e a dignidade das pessoas; Relembrando que a actual Constituicéo representa o culminar do processo
de transi¢éo constitucional iniciado em 1991, com a aprovacao, pela Assembleia do 3 Povo, da Lei n.° 12/91, que
consagrou a democracia multipartidaria, as garantias dos direitos e liberdades fundamentais dos cidadéos e o
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Constituicdo Chinesa (1982)* em que o termo “justica” € utilizado como parametro para
conceder asilo politico aqueles que defenderam a Justica®® ou no Japdo (1947) em que se adota

a Justica como premissa de existéncia para uma Paz mundial.

De modo que os referidos predmbulos constitucionais estrangeiros, de forma similar ao
brasileiro, estipulam a Justica como um proposito da Constituicdo a ser instituida. Por certo,
um compromisso do entdo Poder Constituinte, um reflexo das aspiragfes sociais e,

consequentemente, um principio de todo o sistema juridico instituido.

A saber, significa dizer que ao ser colocar no PreAmbulo de uma Constituicdo um
principio ou valor supremo implica na obrigacdo de se considerd-lo em todos os dispositivos
que o sucedem e consequentemente, no reconhecimento como um “proposito” do sistema

juridico que instituido.

De maneira que se torna necessario compreender melhor o que é esse fenbmeno da
Justica e esse principio estruturante de alguns ordenamentos juridicos, em especial, o brasileiro,

ao ponto de Luis Manuel Pires, ao trabalhar a relacdo entre Direito e Justica, refletir que:

sistema econoémico de mercado, mudangas aprofundadas, mais tarde, pela Lei de Revisdo Constitucional n.°
23/92; Reafirmando o nosso comprometimento com os valores e principios fundamentais da Independéncia,
Soberania e Unidade do Estado democrético de direito, do pluralismo de expressao e de organizacéo politica, da
separagdo e equilibrio de poderes dos 6rgdos de soberania, do sistema econémico de mercado e do respeito e
garantia dos direitos e liberdades fundamentais do ser humano, que constituem as traves mestras que suportam e
estruturam a presente Constituicdo; Conscientes de que uma Constituicdo como a presente €, pela partilha dos
valores, principios e normas nela plasmados, um importante factor de unidade nacional e uma forte alavanca
para o desenvolvimento do Estado e da sociedade; Empenhando-nos, solenemente, no cumprimento estrito e no
respeito pela presente Constituicdo e aspirando a que a mesma postura seja a matriz do comportamento dos
cidadaos, das forcas politicas e de toda a sociedade angolana; Assim, invocando e rendendo preito & meméria de
todos os herdis e de cada uma das angolanas e dos angolanos que perderam a vida na defesa da Patria; Fiéis aos
mais altos anseios do povo angolano de estabilidade, dignidade, liberdade, desenvolvimento e edifica¢do de um
pais moderno, prospero, inclusivo, democratico e socialmente justo; Comprometidos com o legado para as futuras
geracdes e no exercicio da nossa soberania; Aprovamos a presente Constituicdo como Lei Suprema e
Fundamental da Republica de Angola. ” (grifos nossos)

14 “Artigo 99 — A RepUblica Popular da China concede o direito de asilo a todos os estrangeiros perseguidos
por defenderem a causa da justica, por participarem do movimento da paz, ou por sua atividade cientifica. ”
(grifos nossos)

15 “Capitulo 11. Rentlincia a Guerra Artigo 9. Aspirando sinceramente a paz mundial baseada na justica e ordem,
0 povo japonés rendncia para sempre o uso da guerra como direito soberano da nagdo ou a ameaga e uso da
forca como meio de se resolver disputas internacionais. Com a finalidade de cumprir o objetivo do paragrafo
anterior, as forcas do exército, marinha e aerondutica, como qualquer outra forga potencial de guerra, jamais
serd mantida. O direito a beligerancia do Estado nao sera reconhecido. ” (grifos nossos)
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“se 0 direito almeja uma pretensdo de correcao, se o direito posto quer
ostentar uma virtude performativa de realiza¢éo da justica, entdo nada
mais natural — e esperado — do que indagar onde se inscreve esta

constante, a justiga. 16

“Constante”, que analisaremos no Capitulo 1V, uma vez que antes se impdem a
apresentacdo do que é a garantia constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos. Isso porque antes de avancar nos componentes jusfilosoficos da resposta a
pergunta inicial, é importante compreender os componentes juridicamente expressos na Carta
Magna, visto que a interpretacdo somente pode ocorrer na forma integrada de todo o sistema

juridico e finalmente afastar a contradigdo que o0 tema suscita.

16 PIRES, Luis Manuel Fonseca; MARTINS, Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a justica
arquetipica e a justica dedntica. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 14.



21

2. OARTIGO5°, LVI: APROVA ILICITA E OS MEIOS ILICITOS

2.1.Prova ilicita e Processo

Ab initio, devemos refletir sobre o que é a prova. Ela é o elemento para comprovagéo
das alegacGes constituidas no processo, ou seja, instrumento pelo qual as partes e o0 juiz
comprovam as informagdes sobre o fato. Na medida em que Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Scarance Fernandes e, Antonio Magalhdes Gomes Filho conceituam da seguinte maneira:

“As duvidas sobre a veracidade das afirmagoes de fato feitas pelo autor
ou cada uma das partes a propdésito de dada pretensdo deduzida em
juizo constituem as questdes de fato, que devem ser resolvidas pelo juiz
a vista da prova dos fatos pretéritos relevantes. A prova constitui, pois,
o0 instrumento por meio do qual se forma a convicg¢éo do juiz a respeito
da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo.
No dizer das Ordenagées Filipinas, a ‘a prova é o farol que deve guiar

o0 juiz nas suas decisoes’ (Livro III, Tit. 63) sobre as questoes de fato.’

(grifos nossos)*

Assim, que o direito a prova insere-se na esteira da efetiva prestacdo jurisdicional, ou
seja, o pleno exercicio do direito de provar implica na efetivacdo maxima das pretensées junto
ao Estado, ao passo que é por meio dele que a parte alcangara o éxito de sua pretensdo, como

aponta Arlete Inés Aurelli:

“A prova ¢ mais do que um meio para se chegar ao convencimento do
julgador. Com sua utilizac@o se confere a prestacao jurisdicional do
Estado uma legitimacdo social. Através da utilizacao da prova é que

tanto juiz, como as partes, ou determinadas pelo proprio magistrado,

17 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 3. ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 1993. p.402.
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que este tera elementos suficientes para decidir qual das partes lograra

éxito no feito.”"®

De forma que se apresenta a questdo da prova ilicita, pois a partir dessa premissa a
conclusdo inicial seria de que a parte poderia recorrer a qualquer método para provar sua
pretensdo. No entanto isso é vedado pelo inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”; posto 0
pressuposto de que haveria limites ao direito de provar frente a existéncia de outros direitos,
tais como o sigilo das comunicacGes ou da intimidade, que sdo essenciais as pessoas, mas

poderiam ser suprimidos por um amplo direito de provar.

A primeira tensdo do tema é a conceituacdo de prova ilicita. Isso posto, a relevancia do
direito a prova e do impacto que a restricdo pela classificacdo de ilicita pode culminar, tanto no

interesse do particular, quanto na satisfacdo da Justica.

Note-se que a redacgdo do artigo consignou a vedagdo aos “meios ilicitos”, o que se
definiria por “técnicas procedimentais destinadas a investigacdo de fatos relevantes para a
causa.”®. Ou seja, se vedariam determinados meios para a obten¢do de uma prova e nio o

afastamento da verdade constatada com o meio, ainda que vedado.

Todavia, a construcdo doutrinaria e jurisprudencial que se construiu antes da
Constituicdo de 1988 implica na exegese de que 0s meios estariam abarcados pela vedacao.
Isso porque o “meio” ilicito pode comprometer a idoneidade da prova ainda que os fatos obtidos
sejam verdadeiros, tal como 0 emprego da tortura para a obtencao da confissdo, que nunca sera
inteiramente confiavel face a naturalidade instintiva de admitir algo mesmo que ndo feito para

suspender os maus tratos praticados.

Anteriormente ndo havia previsao expressa nas Constituicdes brasileiras. Vigorava o

que Ricardo Cintra Torres de Carvalho chamava de “principio da veracidade da prova”,

18 AURELLI, Arlete Inés. A prova ilicita no processo civil. In: FREIRE, Alexandre; DELFINO, Lcio;
OLIVEIRA, Pedro Miranda de; RIBEIRO, Sérgio Luis de Almeida (Orgs.). O processo civil nas tradi¢des
brasileira e iberoamericana. 12 ed. S8o José/SC: Conceito, 2014. p. 104.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1993. p.403.
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segundo o qual era considerada somente a carga de convencimento da prova,
independentemente do método de obtencdo. Eventuais irregularidades eram tratadas como
ilicitos penais ou administrativos a serem apurados em Orbitas proprias, sem prejudicar a
admissibilidade da prova. A partir da década de 1960, porém ocorreu acentuada tendéncia da
doutrina e da jurisprudéncia no sentido de que irregularidades no método de obtencdo
implicariam no comprometimento da prova, até a consolidacdo deste novo posicionamento na
Constituicio de 1988.%°

Na qualidade de garantia constitucional irradia-se nas legislagdes infraconstitucionais.

No Cddigo de Processo Penal, no artigo 157, sob a redagdo “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacéo a
normas constitucionais ou legais”. E no Codigo de Processo Civil, artigo 369, nos seguintes
termos: “as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que

se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicg¢do do juiz”.

De maneira que a doutrina tradicional, conceitua prova ilicita como aquela que ofende
um direito material, pois “muito calcada no magistério do Professor da Universidade de Milao,
Pietro Nuvolone, a doutrina desenvolve os conceitos de prova vedada ou ilegal, como género,

sendo a prova ilicita e a prova ilegitima subespécies "

Nas proprias palavras de Pietro Nuvelone:

“Prova vietata significa prova che, in senso assoluto, o in senso
relativo, e contraria a una specifica norma di legge o a un principio
del diritto positivo. La prova é vietata in senso assoluto, quando il
diritto proibisce in ogni caso, qualungue ne sia il modo di assunzione,

[’acquisizione di uma certa prova da un punto di vista generale o

20 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. A Inadmissibilidade das Provas llicitas no Direito Brasileiro. Revista
Juridico Luso Brasileira. Ano 1. 2015, n°1, 5-19. P10.

21 MEDEIROS NETO, Elias Marques. Principio da proibicio da prova ilicita. Enciclopédia Juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Processo
Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira Neto (Coord. de tomo). 1% ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/161/edicao-1/principio-da-proibicao-da-prova-ilicita
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limitatamente a un determinato oggetto; tale &, per il diritto italiano il
caso delle cosiddette perizie psicologiche (art. 314 cod. proc. pen.).La
prova é vietata in senso relativo, quando [’ordinamento giuridico, pur
ammettendo un certo mezzo di prova (ad esempio, |’ interrogatorio
dell’ imputato), ne condiziona la legittimita all’osservanza di
determinate forme. (...). Anzitutto, ricordiamo la distinzione da noi
prospettata tra divieti di prova do natura processuale e divieti di prova
di natura sostanziale. La distinzione ha importanza, ma non con
riferimento alla collocazione della norma, bensi com riferimento alla
sua intima natura. Un divietto ha natura esclusivamente processuale,
quando ¢ posto in funzione di interessi attinenti unicamente alla logica
e alle finalita del processo; un divieto ha natura sostanziale, allorché,
pur servendo mediatamente anche interessi processuali, € posto
essenzialmente in funzione dei diritti che [’ordinamento riconosce ai
singoli, indipendentemente dal processo. La violazione del divieto
costituisce in entrambi i casi un’illegalita; ma mentre, nel primo caso,
sara solo un atto illegittimo, nel secondo caso sara anche un atto

illecito” %

Com efeito, essa terminologia praticamente uniforme no Brasil e “pioneiramente

difundida por Ada Pelegrini Grinover "2, distingue as ofensas ao plano material e processual e

22 NUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. Rivista Di Diritto
Processuale, Anno xxi, n° 3, Padova, pp. 442-475. (Traducgdo Livre: “’Prova proibida’ significa a prova que, num
sentido absoluto, ou num sentido relativo, é contraria a uma regra de direito especifica ou a um principio de
direito positivo. A prova é proibida em sentido absoluto, quando a lei proibe em qualquer caso, seja qual for a
forma do seu pressuposto, a aquisi¢cdo de uma determinada prova de um ponto de vista geral ou limitada a um
determinado objeto; tal é, para o direito italiano, o caso da chamada pericia psicolégica (art. 314 cddigo de
processo penal). A prova é proibida num sentido relativo, quando o sistema legal, ao admitir um determinado
meio de prova (por exemplo, o interrogatoério do arguido), condiciona a sua legitimidade a observancia de certas
formas. (...). Antes de mais, recordemos a distingdo que fizemos entre proibic6es de provas de natureza processual
e proibicOes de provas de natureza substancial. A distin¢do é importante, mas ndo com referéncia a localizagéo
da regra, mas com referéncia a sua propria natureza. Uma proibicao é de natureza exclusivamente processual,
quando é colocada em funcédo de interesses que dizem exclusivamente respeito a Idgica e objetivos do julgamento;
uma proibicdo é de natureza substancial, quando, ao mesmo tempo que serve mediatamente interesses
processuais, € colocada essencialmente em funcdo dos direitos que o sistema reconhece aos individuos,
independentemente do julgamento. A violacéo da proibicao constitui em ambos os casos uma ilegalidade; mas
enquanto, no primeiro caso, sera apenas um ato ilegitimo, no segundo caso sera também um ato ilegitimo".)

23 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da colisio entre os
principios da protecao eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Brasilia, 2006,
295 p. Dissertacdo Mestrado em Direito Constitucional) — Universidade de Brasilia. p .101.
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classifica as provas como: (i) ilegitimas, quando violarem normas processuais; e (ii) ilicitas,

quando violarem normas de direito material?*,

Contudo, j& se encontra na doutrina criticas a essa tradicional classificacdo. Por

exemplo, Arlete Inés Aurelli que consigna:

“Apesar de respeitarmos o entendimento abalizado da maioria de
nossos doutrinadores, que se baseiam nos ensinamos de Nuvolone,
entendemos, com base nos ditames da norma constitucional e na
redacdo do artigo 357 do Cddigo de Processo Penal, que qualquer
violagdo das normas relativas as provas, seja de natureza material ou
processual, relativa a producdo ou origem da prova, levard a sua

consideracdo como ilicita. "2°

Assim como Luis Alberto Reichelt?®® que, em resumo, aponta (I) a auséncia de mengao
ao direito material no texto constitucional; e (1) uma hierarquizagédo equivocada entre direito
material e processual, uma vez que ndo ha exclusivamente uma relacdo de instrumentalidade
entre ambos e nem uma superioridade ou maior gravidade a violagdo de normas materiais, em

detrimento das processuais, posto que ambas séo equivalentes e de igual gravidade se violadas.

Ndo obstante, acrescentamos a essa posicdo, que entendemos ser uma critica
contundente, o fato de que ndo se pode ignorar a superioridade da Constituicdo e definir um

conceito seu com base em distin¢des ou previsoes legislativas infraconstitucionais.

Isso significa, ainda que seja pacifica e bem estruturada a atual teoria das provas ilicitas,
que sob a perspectiva do Direito Constitucional ela se torna incompleta, ou melhor, inadequada
para compreender o fenbmeno da prova ilicita, especialmente para limitar-se até que ponto
caberia uma reducdo desse principio no caso concreto em uma eventual colisdo com outros

principios, como a Justica.

24 Note-se que a as provas nio previstas no ordenamento sdo classificas como “atipicas”.

%5 AURELLLI, Arlete Ings; LEITE, Rita de Cassia Curvo. A admissibilidade da “prova ilicita” em demanda
envolvendo interesses de criangas. Revista de Processo | vol. 303/2020 | p. 259 - 290 | Maio / 2020. p. 265.

% REICHELT, Luis Alberto. A Inadmissibilidade das provas ilicitas na perspectiva do direito ao processo
justo. Revista de Processo | vol. 228/2014 | p. 99 - 122 | ev / 2014. p. 100/101.
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De forma que a melhor compreenséo do tema implicaria em limitar o conceito de prova
ilicita ao texto constitucional. Com efeito, propde-se que a garantia constitucional em questdo
seja compreendida exclusivamente como a inadmissibilidade de meios inaceitaveis pela
Constituicdo, como sejam aqueles contrarios aos principios constitucionais ou que violem
direitos expressos na Constituicdo, tal como quando contrariar principios que orientam a
conduta estatal como a moralidade e a legalidade e ndo violarem direitos como o contraditério

ou a privacidade.

Nessa l6gica, delimitada no caso concreto, ou seja, somente classificada como ilicita,
ou ndo, apds o sopesamento dos principios e direitos incidentes no caso pratico. De modo que
a avaliagdo fatica da conduta do agente ou das partes seja considerada para a admissibilidade
do meio probatério empregado, tal como a inadmissibilidade do uso da tortura para a obtencéo

de uma confissdo face & vedacéo constitucional do meio.?’

Anote-se, a posicdo de Joan Pico | Junoy®®, que também se alinha na busca de tentar
definir a vedagdo da prova ilicita a partir da perspectiva constitucional, no entendimento de que
seriam ilicitas as provas que violassem os direitos fundamentais, posto a inegociabilidade destes
direitos e, consequentemente, permitiria uma maleabilidade para o operador do Direito no caso

concreto.

Nessa conformidade, o magistrado teria espaco para avaliar as provas e perseguir a
verdade real?®. Significa dizer que poderia valorar as provas e aferir se realmente s&0 ou nio
ilicitas as provas apresentadas e, consequentemente, assegurar que o resultado do processo
esteja alinhado com a verdade fatica dos acontecimentos e ndo limitada a uma possivel

formalidade processual.

Repare-se, uma preocupacdo que estd diretamente ligada a efetividade da tutela
jurisdicional. 1sso posto que € do interesse do Estado e dos particulares, consequentemente, do

i

2T CF: “Art. 5°(...) Ill - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;’
28 JUNOY. Joan Pico. La pruebailicita e y su control judicial en el proceso civil. In: JUNQY. Joan Pico; Lluch,
Xavier Abel; (orgs.). Aspectos practicos de la prueba civil. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2006. p. 15-48.

29 Distingdo classica juridica entre aquilo que condiz com a realidade dos acontecimentos e fatos (verdade real) e
aquilo que se limita ao provado ou formalmente comprovado dentro do processo, inclusive, na perspectiva de que
algumas provas poderiam ser ignoradas se ndo cumprissem certos requisitos ainda que modificasse o resultado do
processo (verdade formal).
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Direito e, ndo menos do Direito Constitucional, a entrega do resultado de um processo em que
se apure a verdade fatica, diante de sua relagdo direta com a Justica e com a expectativa do
processo moderno, conforme aprofundaremos na exposicédo civilista do tema, uma vez que

foram os que mais se debrucaram sobre o assunto.

Assim sendo, estabelecendo um marco do que seria inegociavel na atividade probatéria
e, consequentemente, ajustando a questao probatdria para a melhor efetividade da Constituigéo,
que, por seu turno, ndo admitiria violar o seu nucleo essencial, que seriam os direitos
fundamentais, mas ao mesmo tempo preconiza outros principios e direitos que no caso concreto

podem colidir e consequentemente apresentar um resultado inesperado.

Nesse sentido acusamos o exemplo do réu que obtém uma interceptacdo telefonica
ilicita® capaz de absolvé-lo: seria irrazoavel condena-lo sabendo que é inocente e,
simultaneamente, ignorar outros principios constitucionais como o direito a prova, a presun¢do
de inocéncia, o devido processo legal e até a justica do caso concreto., simplesmente, pela
exigéncia infraconstitucional e de um outro principio constitucional ndo fundamental que seria

a inviolabilidade das comunicacdes, salvo autorizacao judicial.

Com efeito, somente com a restri¢do da inviolabilidade de direitos fundamentais seria
possivel compatibilizar a problematica da prova ilicita com outros principios constitucionais.
Isso porque somente com esse limite indiscutivel seria possivel interpretar sistematicamente a
Constituicdo, compatibilizar todos os principios incidentes nos casos concretos e efetivar a

melhor prestagéo jurisdicional do Estado, ou melhor, impedir eventuais injusticas.

N&o obstante o fato de que ndo se cria terminologias ou hierarquiza normas gque sdo
equivalentes: material e processual. A saber, somente interpretando dentro do texto positivado

e com os limites dentro do préprio diploma constitucional.

%0 Note-se tecnicamente: interceptacio telefonica € a realizada por um interceptor sem o consentimento dos
interlocutores (ilicita sem autorizacdo judicial); escuta telefonica é a feita por um interceptador com consentimento
de um dos interlocutores (também ilicita sem a autorizacdo judicial); e gravacdo telefonica € a feita por um dos
interlocutores sem o consentimento do outro (a qual somente € licita, sem autorizagdo judicial se for para a legitima
defesa da vitima).
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Invocando o comentéario de Marina Gascon Abellan®! quanto a proibicdo da prova

ilicita:

"La prohibicion de la prueba ilicita no requiere regulacion expresa. En
realidad, es de la posicién preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento y de su afirmada condicion de 'inviolables’ de donde
deriva 'la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida
violentando un derecho fundamental o una libertad fundamental’”

Portanto, uma garantia constitucional, que possui uma defini¢io “quantica”>?

, OU seja,
uma definicdo que somente se apresenta de forma efetiva na analise do caso concreto a partir
da percepcdo do intérprete ao observar 0s principios e direitos incidentes na motivagdo e

confeccdo da prova.

De maneira que se avulta a questdo: qual é a natureza juridica da proibicdo da prova

ilicita? Seria uma norma ou principio constitucional?3?

31 ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la prueba. 2. ed. Madri:
Marcial Pons Ediciones Juridicas e Sociales, 2004. p. 133. (Traducéo Livre: "A proibicdo de provas ilicitas ndo
requer regulamentacdo expressa. De facto, é da posicdo preferencial dos direitos fundamentais no sistema juridico
e da sua condicdo afirmada de "inviolabilidade" que decorre "a impossibilidade de admitir no processo provas
obtidas pela violacdo de um direito fundamental ou de uma liberdade fundamental™).

82 0 principio da incerteza quantica diz que jamais podemos determinar simultaneamente e com absoluta certeza
a velocidade e a posigdo de um objeto, pois 0 comportamento de objetos quanticos é probabilistico, ndo existe no
dominio material do espago-tempo, mas fora dele, em um dominio transcendente da realidade.” PIRES, Luis
Manuel Fonseca; MARTINS, Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a justi¢a arquetipica e a justiga
debntica. Belo Horizonte: Férum, 2012. P.115.

3 Ana Paula de Barcellos ao estudar a distingdo entre norma e principio considera as seguintes distingdes: 1)
Contetdo: os principios estdo mais proximos da ideia de valor e de direito, formando uma exigéncia da justica, da
equidade e da moralidade, ao passo que as regras tém um conteudo diversificado e ndo necessariamente moral. 2)
Origem e validade: a validade dos principios decorre de seu proprio contetdo, sendo impossivel determinar o
momento e a forma em que se tornaram juridicos, ao passo que as regras derivam de outras regras ou dos principios.
3) Compromisso histdrico: os principios sdo universais, absolutos, objetivos e permanentes, a0 passo que as regras
caracterizam-se de forma bastante evidente pela contingéncia e relatividade de seus contetdos, dependendo do
tempo e do lugar. 4) Funcéo no ordenamento: os principios tém uma funcéo explicadora e justificadora em relagdo
as regras, conferindo unidade e ordenacéo ao ordenamento juridico. 5) Estrutura linguistica: os principios sao mais
abstratos, razdo pela qual ha maior indeterminacgdo quanto a sua aplicacdo, diferente do que ocorre com as regras.
6) Esforco interpretativo exigido: Os principios exigem uma atividade interpretativa argumentativa mais intensa,
para precisar seu sentido e inferir a solugdo proposta ao caso; ja as regras demandam uma aplicabilidade
burocrética e técnica. 7) Aplicacdo: as regras tém estrutura bionivoca, aplicando-se de acordo com o modelo do
“tudo ou nada” (Ronald Dworkin); os principios, no entanto, determinam que algo seja realizado na maior medida
possivel, admitindo uma aplicacdo mais ou menos ampla de acordo com as possibilidades fisicas e juridicas
existentes (Robert Alexy). Esses limites juridicos, que podem restringir a otimizagéo de um principio, séo regras
que o excepcionam em algum ponto e outros principios opostos que procuram igualmente maximizar-se, dai a
necessidade eventual de pondera-los. Desenvolvendo esse critério de distingdo, Alexy denomina as regras de
comando de definicdo e os principios de comando de otimizagdo. (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia
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Se considerada norma implicaria em um cumprimento obrigatério em todas as
circunstancias. Enquanto que se considerada principio, culminaria numa aplicacdo maxima
mediante a modulacdo no caso concreto, ou seja, a compatibilizacdo com outros direitos ou

principios incidentes no caso concreto.

Retomando o exemplo, se uma prova ilicita produzida for capaz de absolver um

individuo, caso seja considerada norma a referida disposicdo constitucional, tal prova néo

poderia ser usada e o inocente deveria ser condenado, ainda que inocente. Ou se principio, seria
considerada valida, ainda que ilicita, para absolver o sujeito inocente face também a incidéncia
da presuncédo de inocéncia, do devido processo legal e da justica — como j& sinalizado — uma

vez que se buscaria o equilibrio no caso concreto.

Nesse prisma, considerando o0 exposto, entendemos que a conclusdo mais razoavel
quanto a natureza da referida vedacdo do inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal seja
de principio, pois somente no caso concreto e “equilibrando” a incidéncia e prevaléncia de cada
principio poder-se-a efetivamente compreendé-lo e efetivar a melhor interpretacdo da

Constituigao.

Ainda que ndo unanime tal conclusdo, posto a divergéncia encontravel na doutrina®,
uma vez que sustentam o carater de inegociabilidade da referida garantia para a preservacao de
sua esséncia, entendemos ndo ser comprometida se respeitados os limites dos direitos
fundamentais e a necessidade de preservacdo de outros principios constitucionais, ao passo de
acompanharmos a posicdo de Celso Ribeiro Bastos®® de que este “preceito constitucional ha
de ser interpretado de forma a comportar alguma sorte de abrandamento relativamente a

’

expressdo taxativa de sua redagdo”.

juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p.41-57.)

34 Por exemplo a posi¢do de Silvia Leme Correa em “A prova Processual Penal llicita e a Teoria da
Proporcionalidade. Curitiba, 2006, 149 p. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana”,
na qual sustenta que a vedagdo da prova ilicita se configura como uma norma e ndo comporta modulacdes.

35 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Vol. Il, Sao Paulo, Saraiva. 1989. p. 273
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Porquanto a maleabilidade de um principio ndo implica na supressao de seu contetido e
sim na materializagdo de sua esséncia que ¢ de um conteudo flexivel, ou no caso, “quantico”,

como chamamos acima.

Na medida em que Virgilio Afonso da Silva consigna o seguinte, quanto aos principios:

“Principios expressam deveres prima facie, cujo conteudo definitivo
somente € fixado apds sopesamento com principios colidentes.
Principios sdo, portanto, ‘normas que obrigam que algo seja realizado
na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e

Juridicas’; sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizac&o. ~'3¢

Assim, consistindo a inadmissibilidade da utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos
em um comando constitucional de aplicagdo maxima e limites encontraveis somente no caso
concreto. Com efeito, um principio que encontra o seu limite e significado na avaliacdo da
conjuntura posta ao intérprete, que rigorosamente mensura a proporc¢do de sua incidéncia em

conflito com os demais incidentes e, consequentemente, os harmoniza.

Compreendido o instituto da prova ilicita na perspectiva constitucional se impde-se a
andlise pratica do problema. Isso significa dizer que precisamos avancar nas areas especificas,
processo civil e processo penal, onde se apresentam os dilemas de ajuste da compatibilidade

dos principios colidentes, em especial, a vedacdo da prova ilicita e da justica, uma vez que

facilitam e clareiam a tensdo apresentada nessa perspectiva permitindo compreender 0s

principais ajustes que se fizeram para tentar compatibilizar a vedacao constitucional.

Na prética, a questdo da vedacao da prova ilicita afeta principalmente o processo, pois
é por meio dele que se resolvem os conflitos em uma sociedade civilizada. Nas palavras de

Céarmen Lucia Rocha Antunes:

“A historia do processo retrata a propria historia do homem em sua

luta pela democratizagdo da relagdao do poder e com o poder. (...) O

3 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.
23-50, 2002. p. 25.
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processo reflete uma forma de convivéncia estatal civilizada segundo
pardmetros previamente determinados pelo Direito posto a
observancia de todos. A civilizagdo é formal. As formas desempenham
um papel essencial na convivéncia civilizada dos homens; elas
delimitam espacos de acdo e modos inteligiveis de comportamento para
que a surpresa permanente ndo seja um elemento de tensdo constante
do homem em seu contato com o outro e em sua busca de equilibrio e
na vivéncia com o outro e, inclusive, consigo mesmo. (...) Fora dai, ndo
ha solucdo para a barbarie e para a descrenca do Estado. Sem
confianca nas instituigdes juridicas, ndo ha base para a garantia nas
instituicdes politicas. O processo &, pois, uma garantia da democracia
realizavel pelo Direito, segundo o Direito e para uma efetiva
Jjusticiabilidade "

Assim sendo, na seara do devido processo legal insere-se a questdo da prova ilicita, de

maneira que se consolida na esfera civil entre um minimo de regras entre 0s particulares para o

exercicio da atividade probatoria e na seara penal como um limite ao Estado para o exercicio

de sua forga punitiva. Isso quer dizer: a sociedade fixa como postulado que existem limites para

se provar pretensfes, tanto nas relacbes entre particulares, quanto entre o Estado e 0s

particulares.

Nessa esteira, ocorre a permeacao do referido valor, principio, em todas as normas que
envolvam essa temética, posta a ocorréncia de um fendémeno chamado “constitucionalizagdo do
Direito”. Basicamente, significa o fortalecimento das disposi¢des constitucionais e a
reproducdo delas em todas as normas infraconstitucionais que dela derivarem ou se

respaldarem, assim devidamente explanado por Daniel Sarmento:

“na quadra historica presente, tem-se afirmado que o reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo, o carater vinculante dos seus

principios e o fortalecimento da jurisdicdo constitucional séo

37 ROCHA, Carmen Llcia Antunes Rocha. “Principios constitucionais do processo”. Revista de Informagio
Legislativa, v. 34, n°® 136, out/dez 1997, p. 6.
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ingredientes fundamentais do fendbmeno da constitucionalizagdo do
Direito. Tal fendmeno n&o se limita a regulacao, pelas constituicbes
contemporaneas, de matérias que no passado inseriam-se na esfera
exclusiva do legislador ordinario. Mais que isso, ele envolve a idéia
de que todos os institutos juridicos devem ser objeto de releitura a
partir dos valores constitucionais; de que todos os ramos do Direito,
com suas normas e conceitos, devem sujeitar-se a uma verdadeira
“filtragem” constitucional, para que se conformem a tabua
axiologica subjacente a Lei Maior. Trata-se de um imperativo
decorrente do reconhecimento da supremacia formal e material da
Constituicao sobre o Direito infraconstitucional, mas também de uma
tomada de posicdo no sentido da mobilizacdo do potencial
emancipatdrio da Constituicdo em prol da efetiva transformacéo da

sociedade %8 (grifos nossos)

De maneira que o0s principios constitucionais permearam as legislacOes
infraconstitucionais. No caso, o Cédigo de Processo Civil e 0 Codigo de Processo Penal, que,
por seu turno e respectivamente, disciplinaram os conflitos entre particulares e entre o Estado

e o individuo.

De tal modo que os principios constitucionais da inadmissibilidade da utilizacdo da
prova obtida por meio ilicito e da justi¢a ndo ficaram de fora da “releitura” das disposigodes
infraconstitucionais. Ou seja, permearam e impactaram toda a legislacdo abaixo da
Constituicdo, em especial, a referente ao processo civil e processo penal, uma vez que
disciplinam formas de solucionar conflitos na sociedade e estes serem 0 momento principal pra

o conflito desses principios.

Nesse sentido, reiteramos a tenséo entre o direito a prova e a busca pela verdade, que
somente no caso concreto podem encontrar o seu limite preciso. Isso porque a limitacdo dos

meios possiveis de serem empregados conflitam diretamente com a busca pela Justica.

% SARMENTO, Daniel. Livres e lguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006. p. 113/114.
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Comenta Humberto Theodoro Junior:

“O direito processual assumiu, por isso, a missdo de assegurar
resultados praticos e efetivos que ndo s6 permitissem a realizacdo da
vontade da lei mas que dessem a essa vontade o melhor sentido, aquele
que pudesse se aproximar ao maximo da aspiracdo de justica. O
processo, assim entendido, assumia 0 compromisso de ultrapassar a
nocéo de devido processo legal e atingir o plano do processo justo.3®

(grifos nossos)

Assim, em determinadas situacGes, a admissibilidade ou ndo da prova ilicita pode
interferir em um resultado justo, ou ndo. A saber, uma prova ilicita pode ser o que confirmara

a verdade real em um processo ou evitara que um inocente seja preso indevidamente.

A mudanga de paradigmas sociais como a busca pela verdade real ou a efetiva prestacéo
jurisdicional do Estado imp&em a necessidade de reavaliar-se constante e criticamente 0s
limites da atividade probatdria, do que ¢ licito ou ilicito, e em relacdo ao que. Em exemplo, é
justo condenar um inocente por ndo ser admitido gravar conversas alheias sem ordem judicial?
Exigir que esse sujeito condenado nédo se utilize dos meios que tem disponiveis para proteger
seu direito fundamental a liberdade exclusivamente por uma suposicao legislativa abstrata —

hipdtese do que seria ilicito?

De maneira que a aplicacdo reflexiva de determinadas normas, principios, nos casos
concretos exigem um ajuste para a ndo ocorréncia de injusticas, por certo, exigindo uma melhor
compreensdo dos conceitos e extensao dos principios ou proibi¢des, no caso, ou seja, até que
ponto a prova ilicita seria realmente ilicita, ou melhor, admissivel ou inadmissivel, para ndo se

corromper a real inten¢do da norma.

39 JUNIOR, Humberto Theodoro. Prova-principio da verdade real — poderes do juiz — 6nus da prova e sua
eventual inversdo — provas ilicitas — prova e coisa julgada nas a¢des relativas a paternidade (dna). Revista
de Direito de Familia, n° 3, do IBDFAM, out-dez 1999, Sintese Editora, p. 05/23. P.03.
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Assim a explicacdo do porqué a doutrina e a jurisprudéncia, com o decorrer do tempo
passaram a construir exce¢fes a vedacao da prova ilicita, posto que a ampla vedacdo das
“provas ilicitas” muitas vezes poderia cometer absurdos nos casos concretos, ou como
preferimos, injusticas, ao passo de passarmos a analisar como a prova ilicita vem sendo

compreendida, utilizada, no processo civil e penal.

2.2.Prova ilicita no Processo Civil

No Processo Civil, sob a perspectiva histérica, a tematica da prova ilicita nunca foi um
campo muito debatido, se compararmos com o Penal. Isso porque, além de normalmente
envolver questBes patrimoniais, também vigorava a regra da verdade formal, ou seja, considera-

se verdade aquilo produzido no processo, independentemente do compromisso com a realidade.

Nesse cenario, ndo ocorria a preocupa¢do com a Justica ou a verdade real dos fatos.
Basicamente, ndo importava se o resultado condizia com a realidade dos acontecimentos ou se
era a melhor solucéo obtida considerando todo o Direito ou valores sociais. O importante era a

técnica ou a sorte para que o melhor dos litigantes obtivesse o éxito pretendido.

Com o passar do tempo tais premissas mudaram. O chamado “moderno processo civil”,
no qual as partes deveriam cooperar e buscar a melhor solucdo para o litigio, passou a
compreender ndo mais admissivel que as decisdes ficassem a caso da sorte e da pura técnica,
com descompasso da verdade real ou da justica, ao ponto de Humberto Theodoro Junior

acrescentar:

Esse tipo de processo comprometido com designios sociais e politicos,
obviamente ndo poderia ser dirigido por um juiz neutro e insensivel.
N&o pode fazer a real e efetiva justica quem ndo se interessa pelo
resultado da demanda e deixa o destino do direito subjetivo do litigante
a sorte e ao azar do jogo da técnica formal e da maior agilidade ou
esperteza dos contendores, ou de um deles. (...) O processo evoluiu do
conceito privatistico que o primitivo direito romano forjara (ordo

iudiciorum privatorum) para um carater acentuadamente publicistico.
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A funcdo da jurisdicdo deixara de ser apenas a de propiciar
instrumentos aos litigantes para solugdo de seus conflitos, passando a
desempenhar relevante missao de ordem publica na pacificacdo social
sob o império da lei. Nesse processo moderno o interesse em jogo é
tanto das partes como do juiz, e da sociedade em cujo nome atua. Todos
agem, assim, em direcdo ao escopo de cumprir os designios maximos
da pacificagdo social. A eliminacao dos litigios, de maneira legal e
justa, é do interesse tanto dos litigantes como de toda a comunidade.
O juiz, operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo
interesse publico maior na boa atuacdo jurisdicional e na justica e
efetividade do provimento com que se compde o litigio. ***° (grifos

N0Ss0S)

Com efeito, sinalizando novos paradigmas a serem considerados no ambito do processo.
N&o haveria mais espago para um processo e, consequentemente, uma deciséo judicial, que
ignorasse a realidade dos fatos, a verdade material e a justica, uma vez que deveriam ser nortes

das decisdes judiciais.

Na medida em Artur Cézar de Souza consigna:

“A justica da decisdo, caracterizada pelo seu grau de aproximacao a
realidade dos fatos, coloca em evidéncia a funcéo do processo como
lugar de acertamento da verdade. Por isso, € necessario que a decisao
esteja fundada sobre a reconstrucéo que mais se aproxime da verdade

dos fatos 41

Portanto, refor¢cando essa mudanca de paradigma, qual seja: a mudanga do processo civil
de superar a verdade formal, para a verdade material. E, consequentemente, superando

40 JUNIOR, Humberto Theodoro. Prova-principio da verdade real — poderes do juiz — 6nus da prova e sua
eventual inversdo — provas ilicitas — prova e coisa julgada nas a¢des relativas a paternidade (dna). Revista
de Direito de Familia, n° 3, do IBDFAM, out-dez 1999, Sintese Editora, p. 05/23. p. 04/07.

41 SOUZA, Artur Cezar de. Justo processo ou justa decisdo. Revista de Processo. vol. 196. pp.

469-492. S3o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, jun. 2011. p. 485.
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formalismos historicos em prol de uma suposta seguranca e evitando a subversio do processo??,

para assim buscar o que realmente importa ao Direito: a satisfacdo da Justica.

Surge a questdo da prova ilicita, a qual muitas vezes pode afetar um processo ou
aproximar a verdade material, real, do caso concreto; isso considerando ndo o estimulo a
producdo da prova ilicita, mas o questionamento do porque ndo se admitir uma prova ja
produzida ou que é o Unico meio de obté-la para satisfazer um bem maior ou atender a um outro

principio de igual relevancia, como a Justica.

O Cddigo de Processo Civil (2015) acolhe uma formula eléstica do que seriam as provas
ilicitas, precisamente aquelas obtidas por meios imorais. Isto considerando que considera

validas todas as provas moralmente legitimas, nos seguintes termos:

“Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste
Cadigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou

a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz. ” (grifos nossos)

Note-se, “moralmente legitimos” é um conceito vago, pois a moral*® pode ser relativa e
variar conforme a sociedade. De modo que entendemos ser 0 mais adequado reportar-se ao
conceito de prova ilicita sustentada no item anterior: aquela que viola direitos fundamentais,
pois, além de ser mais facil identifica-la, também se permite aplicar a “excec¢do” que os

processualistas utilizam: a regra da proporcionalidade®.

42 “Rigores formais, historicamente justificados opor anseios rotineiros de seguran¢a, hdo de ser revistos e
flexibilizados para que néo se subverta a fungdo do processo e ndo se corra o risco de o instrumental de promocéo
do direito material se transformar no seu algoz, e na barreira impeditiva de sua verdadeira realizagdo prdtica”
(JUNIOR, Humberto Theodoro. Prova-principio da verdade real — poderes do juiz — dnus da prova e sua
eventual inversdo — provas ilicitas — prova e coisa julgada nas a¢des relativas a paternidade (dna). Revista
de Direito de Familia, n° 3, do IBDFAM, out-dez 1999, Sintese Editora, p. 05/23. p. 25)

43 “MORAL. Derivado do latim moralis (relativo aos costumes), na forma substantiva designa a parte da filosofia
que estuda os costumes, para assinalar o que é honesto e virtuoso, segundo os ditames da consciéncia e 0s
principios da humanidade. A moral, assim, tem ambito mais amplo que o Direito, escapando a agéo deste muitas
de suas regras, impostas aos homens como deveres.” (SILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. 30? edicéo.
Rio de Janeiro: Forense, 2013.p 150)

4 “Proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sinénimos. Enquanto aquela tem uma estrutura racionalmente
definida, que se traduz na andlise de suas sub-regras (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), esta ou é um dos varios topoi dos quais o0 STF se serve, ou uma simples analise de compatibilidade entre
meios e fins.” (SILVA, Virgilio Afonso da Silva. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 798, p. 23-50, 2002. p. 45)
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Isso quer dizer que restringindo-se 0 conceito de provas ilicitas, permite-se

compatibilizar o maximo de valores possiveis no caso concreto. Basicamente, é possivel utilizar

uma prova, ainda que ilicita, se no caso concreto a sua utilizacdo implicar em uma protecéo a

outro bem também juridicamente tutelado, na maioria das vezes, a justica do caso concreto.

Nessa linha, José Roberto do Santos Bedaque® defende expressamente a relativizagdo

da prova ilicita em nome da protecédo de valores que se mostram mais importantes em um caso

concreto e na busca pela verdade real a partir do uso da regra da pondera¢do. Assim como

Sérgio Shimura é categdrico no uso da regra, para evitar injusticas:

“O critério da proporcionalidade passou a ser adotado inicialmente
pela justica alema, idéia que se alastrou para os Estados Unidos da
América (principio da razoabilidade), com a fun¢do de evitar ou
prevenir injusticas que a aplicacdo da vedacéo absoluta das provas
ilicitas poderia acarretar. Temperam-se outros valores ou principios,
igualmente dotados de credencial constitucional (...). Alguns exemplos
podem ser citados: interceptar conversa de detento que esteja
planejando a morte de juiz; filmar a intimidade de alguém, que esteja
violando direitos da crianca; abrir correspondéncia de alguém, para
demonstrar a inaptid&o ou o perigo de continuar com o patrio poder "¢

(grifos nossos)

Com efeito, mostrando-se que na esfera civil, atualmente, a utilizacdo da prova ilicita é

bem mais flexivel se considerarmos a redacéo do artigo 369 do Codigo de Processo Civil e pela

unissona aplicacdo da regra da ponderacgéo pela doutrina civilista. Tudo, a partir da evolugédo na

percepgéo da finalidade do processo e do novo compromisso com a verdade e a busca pela

justica, uma vez que se tornaram indispensaveis para a correta prestacdo jurisdicional.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutdrios do Juiz. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011. pp. 148-155.

46 SHIMURA, Sérgio. Principio da proibi¢do da prova ilicita (In Principios processuais civis na constituic&o,
Olavo de Oliveira Neto e Maria Elizabeth de Castro Lopes (coords.)). Sdo Paulo: Ed. Campos Juridico, 2008. p.

265.
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Destarte alguns como Jodo Batista Lopes*’ teorizarem requisitos para a admisséo da

prova ilicita, ou melhor, possibilidade da aplicacdo da regra da ponderacdo nessa seara. De

modo que no seu entendimento somente poderia ocorrer tal relativizagéo se (i) o caso for grave;

(i) se for dificil mostrar a verdade por um meio licito; (iii) o direito protegido prevalecer sobre

o direito violado; (iv) for imprescindivel para o convencimento judicial; e (v) dependendo da

natureza da controvérsia.

E interessante pontuar o funcionamento do referido método: a regra da ponderacio

implica em um procedimento de hermenéutica juridica para compatibilizar, no caso concreto, a

incidéncia dos varios direitos fundamentais dos individuos, na medida em que avalia em trés

fases: adequacéo, necessidade e ponderagdo em sentido estrito; a possibilidade e intensidade de

reduzir ou ampliar determinado principio incidente no caso concreto.

Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, in verbis:

“A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais-, empregada especialmente nos
casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagao de um
direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricao de
outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicagdo da
regra da proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com
que nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes
desproporcionais. E, para usar uma expressio consagrada, uma

restricdo as restricdes. Para alcancar esse objetivo, o0 ato estatal deve

passar pelos exames de adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés exames sdo, por isso,

considerados como sub-regras da regra da proporcionalidade. **®

47 LOPES, Jodo Batista. Principio da proporcionalidade e efetividade do processo civil. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil — Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragédo.
Séo Paulo: Ed. RT, 2006. p.140.

8 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.

23-50, 2002. p. 24.
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Assim, no caso concreto dever-se-a analisar (1) a adequacdo da prova ilicita empregada
— que provavelmente passaria, pois sendo nem se discutiria o seu uso; (I1) a necessidade, se a

prova ilicita era o inico meio de se provar o fato alegado; (I11) e a proporcionalidade em sentido

estrito, que compreendemos como 0 maior beneficio alcangado face a proibicéo geral, ou seja,
se a admissdo naquele caso em concreto implicaria em uma maior efetivacdo de direitos

incidentes do que ndo admitir a prova ilicita.*®

Portanto, menos abundantes as excec¢des construidas e abordagens na doutrina civilista,
uma vez que a maioria dos casos nao envolve questdes de direito fundamental. Com a
consequente percepcao de uma menor resisténcia para admissdo da prova ilicita se demonstrado

o conflito de principios ou a ameaca a verdade real ou a justica.

2.3. Prova ilicita no Processo Penal

Ja por outro viés da-se a questdo na area do Direito Processual Penal. Isto porque por
envolver normalmente a ameaca a direitos fundamentais, como a vida e a liberdade, os
operadores do Direito ndo s6 desenvolveram mais a literatura, como teorizaram quanto a

flexibilizac&o, ainda que mais reticentes com o tema.

Apontam os penalistas que a vedacao da prova ilicita teria dois principais objetivos. O
primeiro seria o efeito dissuasorio (deterrence effect) sobre os agentes, que seria o efeito de
evitar futuras violacdes de direitos fundamentais. J& o segundo, a integridade judicial (judicial

integrity), seria manter o padrao ético da atuacéo estatal;>°ou seja, a vedagéo da prova ilicita da

49 Por exemplo, a hipétese de uma avé que grava escondida uma conversa da filna com a amiga em que relata o
prazer que ela e seu marido tém em maltratar o filho. Tradicionalmente ilicita a gravacéo por violar a privacidade
— talvez imagem se por video — da comunicagdo entra a mée e a amiga, mas que do ponto de vista proposto da
restricdo do conceito a violagdo exclusivamente a direitos fundamentais ou aspectos constitucionais nao seria, uma
vez que a partir da regra da ponderacdo seria admitida no processo de guarda que a avd movesse para proteger o
neto, pois seria (i) adequada se considerassemos que é um meio fidedigno de se provar uma confissdo, que jamais
seria revelada em circunstancias normais; (ii) necessaria, se considerarmos que avé nao teria outro meio idéneo
de se provar, visto que existem meios de maus tratos que ndo deixam vestigios, como por exemplo a privagdo de
sono, a exposicdo a contelidos torturantes, e por se tratar de uma crianga o0 depoimento ndo seria preciso e nem
confidvel para influir um perito ou juiz; e (iii) proporcional em sentido estrito, se considerarmos que a prote¢ao do
menor se sobrepdem aos prazeres dos pais.

%0 CABELEIRA, Carlos Vinicius Soares Cabeleira. Prova llicita no Processo Civil. Vitéria, 2010, 174 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Universidade Federal do Espirito Santo. p. 58.
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forma como ¢, tanto evita a sua producdo, quanto mantém um padrdo de atuacdo do Estado,

ainda que muitas vezes ndo implique no retorno mais adequado as situagdes.

O Cadigo Processual Penal incluiu uma vedacdo mais enfatica as provas ilicitas, se
comparado com o Processo Civil, no seu artigo 157, ainda que atualmente, apds a reforma da
Lei n° 11.680 de 2008, também tenha incorporado algumas teorias, doutrinarias e
jurisprudenciais, que amenizavam a vedacdo, ou melhor, excepcionavam de forma taxativa, a

referida vedacao, ipsis litteris:

“Art. 157. S@0 inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violag¢ao
a normas constitucionais ou legais. 8 1° Sdo também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 22 Considera-se
fonte independente aquela que por si s6, seguindo 0s tramites tipicos e
de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova. 8 32Preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta ser&
inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente § 4¢ (VETADO) § 5° O juiz que conhecer do conteudo da
prova declarada inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou

acordéo.> ” (grifos nossos)

Assim, inicialmente, criando um sistema totalmente contrario a prova ilicita e,
posteriormente, contrario a utilizacdo, mas com algumas ressalvas, reconheceu as excecoes
construidas doutrinariamente e jurisprudencialmente como de melhor satisfazer o equilibrio

entre a garantia e a efetividade da justica no caso concreto.

Nesse prisma, duas questdes se avultam antes de expor as referidas excecBes. A
primeira, seria que muitos chamam essa incorporacdo de “descontaminacdo da prova ilicita”,

mas que, por melhor que seja 0 nome atribuido, na verdade trata-se de um movimento de tentar

51 Incluido pela Lei 13.964, de 2019 (Pacote Anticrime)
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limitar os efeitos da amplitude dessa vedacao que, como ja abordado, mantendo-se a tradicional
interpretacédo de “norma” deveria ser: tudo ou nada; ainda que em muitas situagdes se configure
grave injustica. E a segunda, é a influéncia norte americana na questdo da prova ilicita, posto
que todo o seu arcabouco legislativo e tedrico — regra da exclusdo (exclusionary rule) da Quarta
Emenda, a extensio das provas derivadas com a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada (fruits
of the poisonous tree) e as posteriores limitagdes — impactaram diretamente o sistema legal
patrio e a doutrina nacional, conforme exporemos a seguir, a partir da exposicao das referidas

teorias aqui incorporadas.

Nessa logica, é imperioso iniciar com a famosa teoria que ampliou significamente a
questdo da prova ilicita. A teoria norte americana dos Frutos da Arvore Envenenada (“fruits of
the poisonous tree”), na qual a Suprema Corte Americana, no caso Siverthorne Lumber Co. Vs.
United States (1920), considerou ilicito o uso de provas decorrentes da atividade ilicita da
autoridade policial. No julgamento entendeu-se que o0s agentes federais, ao copiarem
irregularmente os livros fiscais da empresa para provarem a sonegacao de tributos federais
estariam violando a Quarta Emenda 1V°2 da Constituicdo norte americana. De modo que essa
conduta inadmissivel por parte do Estado feria os direitos dos cidaddos e, consequentemente,
ndo poderia ser permitida, ao passo de consolidarem a inadmissibilidade de qualquer prova

ilicita ou derivada dela ou de atuacao ilicita do agente estatal.

Teoria amplamente difundida e incorporada no ordenamento juridico brasileiro. Com
efeito, destacamos o Informativo n® 30 do Supremo Tribunal Federal®, que é cristalino em

destacar essa influéncia da doutrina estrangeira no entendimento do Tribunal desde 1996, e a

52 “Amendment 1V: 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 Warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things
to be seized” (Traducdo Livre: “Emenda IV: “O direito das pessoas de estarem seguras em suas pessoas, casas,
papéis e pertences, contra buscas e apreensfes nao razoaveis, nao deve ser violado e nenhum mandado deve ser
emitido, salvo causa provavel, apoiado por juramento ou afirmacéo, e particularmente descrevendo o local a ser
revistado e as pessoas ou coisas a serem apreendidas”)

53 Informativo n° 30 do STF: Frutos da Arvore Envenenada. A prova ilicita contamina as provas obtidas a partir
dela. Com fundamento na doutrina dos "frutos da arvore envenenada”, o Tribunal determinou, por maioria de
votos, o trancamento de acdo penal por crime de tréfico de entorpecentes, em que o flagrante - apreensdo de 80
quilos de cocaina - e demais provas sé foram possiveis em virtude de interceptacdo de ligagBes telefonicas
autorizadas pelo juiz. Aplicacdo do art. 5°, LVI, da CF (“"sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;"). Necessidade da regulamentacdo do art. 5°, XII, da CF ("é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal;"). Vencidos os Ministros Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves. Precedente
citado: HC 69912-RS (DJ de 26.11.93). HC 73.351-SP, rel. Min. limar Galvao, 10.05.96.
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redacdo categorica do 81° do artigo 157: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das

ilicitas”.

Contudo, com o passar do tempo percebeu-se que diante da complexidade dos crimes
ou da situacdo no caso concreto de grave injustica, necessario modular essa doutrina. Nas

palavras de Paulo Fernando Silveira:

“Com o correr do tempo, as cortes mais conservadoras que sucederam
a de Warren (1959-1969) restringiram a amplitude da doutrina dos
frutos da arvore envenenada, de modo que a condenagdo passou a
subsistir, apesar da prova obtida por meio ilegal, dependendo de sua

relevdncia ou da capacidade confirmatdria das demais. >

De maneira que a prova ilicita passou a ser admitida por exce¢des construidas para

“limitar a contaminacdo do vicio”, ou como preferimos, assequrar a efetividade da justica no

caso concreto. Com efeito, onze teorias limitaram ou excepcionaram a prova ilicita na seara
penal: (I) Teoria da Fonte Independente (“Independent Source”); (I1) Teoria da Descoberta
Inevitavel (“Innevitable Discovery”); (I1l) Teoria da Limitacdo da Contaminagdo Expurgada
(“The Purged Taint Limitation”); (IV) Teoria da Limitacdo da Boa-Fé (““Good-faith
Doctrine”); (V) Teoria da Expectativa Legitima (“Legitimately on the Property”); (V1) Teoria
da Exce¢do da Impugnagdo (“Impeachment Exception”); (VII) Teoria do Erro Inofensivo
(“Harmless Error”); (VIII) Teoria do Encontro Fortuito ou Casual de Provas (Serendipidade);
(IX) “Teoria das Excludentes de Ilicitudes”; (X) “Teoria da Excecdo da Administragdo
Publica”; e (XI) Teoria da Regra da Proporcionalidade;

A Teoria da Fonte Independente (“Independent Source”) implica na possibilidade de

reconducdo da prova ilicita a uma outra prova nos autos, ou seja, se a prova originaria for
declarada ilicita a segundaria podera ser aproveitada se puder ser remetida a outra prova licita.
No caso Bynum Vs. United States (1960) a Suprema Corte Americana reconheceu como ilicita
a associacdo das digitais identificadas em um crime a uma prova datiloscopica obtida do

acusado em uma prisao ilicita, mas em um novo julgamento ao relacionar as impressdes digitais

5 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal: due process of law. 32 ed. rev. atual. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001. p. 372
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a um antigo arquivo do FBI (Federal Bureau of Investigation), que foi legalmente obtido,

considerou-se valida a associacdo para condenar por aquele crime.*

A Teoria da Descoberta Inevitavel (“Innevitable Discovery ”) implica na supressao da

ilicitude se for hipoteticamente certo que a prova seria descoberta, independentemente da prova
ilicita que a antecedeu. Isso significa que a prova entdo ilicita seria descoberta licitamente
mesmo que a ilicita ndo tivesse ocorrido, tal como no caso que a originou, Nix vs. Williams
(1984), em que o corpo da jovem Pamela Powers de 10 anos seria encontrado,
independentemente da indicagdo do local pelo assassino Robert Williams enquanto era
conduzido na viatura pelos policiais, uma vez que 200 voluntéarios ajudavam nas buscas pelo

corpo na cidade de Des Moines, lowa.>®

% No HC 83.921/RJ encontramos a aplicacdo do mesmo raciocinio, qual seja a remessa a uma outra fonte:
“EMENTA; HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO NA FASE INQUISITORIAL. INOBSERVANCIA DE FORMALIDADE. TEORIA DA ARVORE
DOS FRUTOS ENVENENADOS. CONTAMINACAO DAS PROVAS SUBSEQUENTES. INOCORRENCIA.
SENTENCA CONDENATORIA PROVA AUTONOMA. 1. Eventuais vicios do inquérito policial ndo contaminam
a acdo penal. O reconhecimento fotografico, procedido na fase inquisitorial, em desconformidade com o artigo
226, 1, do Cddigo de Processo Penal, ndo tem a virtude de contaminar o acervo probatorio coligido na fase
judicial, sob o crivo do contraditério. 2. Inaplicabilidade da teoria dos frutos envenenados (fruits of the poisonous
tree). Sentenca condenatoria embasada em provas autdnomas produzidas em juizo. 3. Pretensdo de reexame da
matéria fatico-probatoria. Inviabilidade do writ. Ordem denegada. ” (STF - HC: 83921 RJ, Relator: EROS GRAU,
Data de Julgamento: 03/08/2004, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 27-08-2004 PP-00070 EMENT VOL-
02161-02 PP-00209 RTJ VOL-00191-02 PP-00598). (grifos nossos)

% O Supremo Tribunal Federal reconheceu o acolhimento da teoria no HC 91.867-PA: “HABEAS CORPUS.
NULIDADES: (1) INEPCIA DA DENUNCIA; (2) ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O
INQUERITO POLICIAL; VIOLAGAO DE REGISTROS TELEFONICOS DO CORREU, EXECUTOR DO CRIME,
SEM AUTORIZACAO JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS DE
CONVERSAS DOS ACUSADOS COM ADVOGADOS, PORQUANTO ESSAS GRAVA(;OES OFENDERIAM O
DISPOSTO NO ART. 7°, II, DA LEI 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO DESSAS CONVERSAS. VICIOS NAO
CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA. 1. Inépcia da denlncia. Improcedéncia. Preenchimento dos
requisitos do art. 41 do CPP. A denlncia narra, de forma pormenorizada, os fatos e as circunstancias. Pretensas
omissGes — nomes completos de outras vitimas, relacionadas a fatos que nao constituem objeto da imputagao —
nao importam em prejuizo a defesa. 2. llicitude da prova produzida durante o inquérito policial - violacao de
registros telefonicos de corréu, executor do crime, sem autorizacgdo judicial. 2.1 Suposta ilegalidade decorrente
do fato de os policiais, ap6s a priséo em flagrante do corréu, terem realizado a andlise dos Gltimos registros
telefonicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Ndo ocorréncia. 2.2 N&o se confundem comunicacao
telefonica e registros telefonicos, que recebem, inclusive, protecdo juridica distinta. N&do se pode interpretar a
clausula do artigo 5°, Xll, da CF, no sentido de protecdo aos dados enquanto registro, depésito registral. A
protecao constitucional é da comunicagdo de dados e ndo dos dados. 2.3 Art. 6° do CPP: dever da autoridade
policial de proceder a coleta do material comprobatério da préatica da infracdo penal. Ao proceder a pesquisa na
agenda eletrénica dos aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a autoridade policial,
cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher elementos de informagdo habeis a esclarecer a autoria e a
materialidade do delito (dessa anélise logrou encontrar ligagdes entre o executor do homicidio e o ora paciente).
Verificagcdo que permitiu a orientacdo inicial da linha investigatéria a ser adotada, bem como possibilitou
concluir que os aparelhos seriam relevantes para a investigacdo. 2.4 A guisa de mera argumentacio, mesmo
que se pudesse reputar a prova produzida como ilicita e as demais, ilicitas por derivagéo, nos termos da teoria
dos frutos da &rvore venenosa (fruit of the poisonous tree), é certo que, ainda assim, melhor sorte ndo assistiria
a defesa. E que, na hipotese, ndo ha que se falar em prova ilicita por derivacdo. Nos termos da teoria da
descoberta inevitavel, construida pela Suprema Corte norte-americana no caso Nix x Williams (1984), o curso
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A Teoria da Limitacdo da Contaminacdo Expurgada (“7he Purged Taint Limitation™)

ou Teoria do Nexo Causal Atenuado® implica na possibilidade de romper o vicio que conecta
a prova originaria e a derivada, ou seja, expurgar, limpar, 0 veneno que comprometeria a prova
derivada. No caso, United States vs. Ceccolini (1978), a Suprema Corte Americana considerou
que o depoimento de livre e espontanea vontade de uma testemunha néo seria afetado por uma
inspecdo policial ilegal. Precisamente, entendeu-se que a visita do policial Ronald Biro a loja
de sua conhecida Hanessey, fora do horario de servico e que por curiosidade viu sobre o balcao
documentos que comprovavam as suspeitas de jogos de azar no local, informou a seus colegas
de plantdo o fato, que ja investigavam e realizaram a operacédo policial para o flagrante, ndo
teria 0 conddo de anular as demais provas, pois Hanessey ainda assim dep6s de livre e

espontanea vontade sobre fatos que corroboravam a condenacao.

Né&o obstante, foi no caso Brown v. Illinois (1975), que a referida Corte desenvolveu os
critérios para a expurgacdo da contaminacdo do fruto da &rvore envenenada. Em andlise, a
Suprema Corte Americana entendeu que ao informar o detido, Sr. Brown, do direito de
permanecer em siléncio rompeu-se 0 nexo entre sua prisdo infundada - entrar no seu
apartamento sem motivo aparente - e as declaracdes no documento de confisséo elaborado apds
a prisdo. Com efeito, ocorrendo a parametrizacao das possibilidades de descontaminacéo (i) a

existéncia de um largo espaco de tempo entre a ilegalidade e a obtencdo da prova; (ii) a

normal das investigacdes conduziria a elementos informativos que vinculariam os pacientes ao fato investigado.
Bases desse entendimento que parecem ter encontrado guarida no ordenamento juridico patrio com o advento
da Lei 11.690/2008, que deu nova redacéo ao art. 157 do CPP, em especial o seu § 2°. 3. llicitude da prova das
interceptacdes telefonicas de conversas dos acusados com advogados, ao argumento de que essas gravacdes
ofenderiam o disposto no art. 7°, 11, da Lei n. 8.906/96, que garante o sigilo dessas conversas. 3.1 Nos termos do
art. 7°, 11, da Lei 8.906/94, o Estatuto da Advocacia garante ao advogado a inviolabilidade de seu escritorio ou
local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrénica,
telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia. 3.2 Na hip6tese, 0 magistrado de primeiro
grau, por reputar necessaria a realizagcdo da prova, determinou, de forma fundamentada, a interceptacgéo
telefénica direcionada as pessoas investigadas, ndo tendo, em momento algum, ordenado a devassa das linhas
telefonicas dos advogados dos pacientes. Mitigacdo que pode, eventualmente, burlar a prote¢do juridica. 3.3
Sucede que, no curso da execucdo da medida, os didlogos travados entre o paciente e o advogado do corréu
acabaram, de maneira automatica, interceptados, alids, como qualquer outra conversa direcionada ao ramal do
paciente. Inexisténcia, no caso, de relacdo juridica cliente-advogado. 3.4 N&o cabe aos policiais executores da
medida proceder a uma espécie de filtragem das escutas interceptadas. A impossibilidade desse filtro atua,
inclusive, como verdadeira garantia ao cidaddo, porquanto retira de a esfera de arbitrio da policia escolher o
que é ou ndo conveniente ser interceptado e gravado. Valoracéo, e eventual exclusdo, que cabe ao magistrado a
quem a prova é dirigida. 4. Ordem denegada.” (STF - HC: 91867 PA, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data
de Julgamento: 24/04/2012, Segunda Turma, Data de Publica¢do: ACORDAO ELETRONICO DJe-185 DIVULG
19-09-2012 PUBLIC 20-09-2012 (grifo nosso).

5" DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal. 12 edigdo. S&o Paulo: Millenium, 2008. P. 137
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intervencéo de fatores independentes e adicionais; e (iii) o grau de ilegalidade na conduta do

agente policial.

A Teoria da Limitacdo da Boa-Fé (“Good-faith Doctrine”) consiste na validacdo de

provas colhidas em violacdo dos direitos de privacidade por agentes policiais de boa-fé. Isso
significa que a partir do julgamento de United States vs. Leon (1984) e Massachusetts vs.
Sheppard (1984) a Suprema Corte Americana entendeu que a agdo de policiais de boa-fé,
munidos de um mandado de busca e apreensdo defeituoso, ndo prejudicaria as provas colhidas,

uma vez que agiram crendo estarem legitimados por um mandado judicial sem vicios.

A Teoria da Expectativa Legitima (“Legitimately on the Property”) implica na

necessidade de se ter uma expetativa legitima de direito para arguir a ilicitude da prova. No
caso Rakas vs. Illinois (1978) a Suprema Corte Americana entendeu que nao era possivel arguir
a ilicitude de uma revista veicular, sob o fundamento da Emenda IV que ndo havia indicios para
iss0, se o individuo ndo tinha a propriedade do veiculo. Com efeito, uma revista em um carro
de aplicativo ou taxi ndo permitiria que o individuo alegasse que nao havia motivos para a

revista policial que encontrou entorpecentes.

A Teoria da Excecdo da Impugnacdo (“Impeachment Exception”), que consiste na

possibilidade de utilizar a prova ilicita para impedir um testemunho. No caso Walder vs. United
States (1954) considerou que a prova ilicita obtida pela policia em operacéo ilegal ndo teria o
cond&o de condenar o peticionario pelo crime de trafico de drogas, mas serviria para impedi-lo
de depor mentindo sobre os fatos. Basicamente, reconhece um valor indireto a prova ilicita,

ainda que ndo seja para condenar.

A Teoria do Erro Inofensivo (“Harmless Error”) implica na impossibilidade de um erro

insignificante modificar a decisdo de um julgamento. No caso Champan vs. California (1967)
a Suprema Corte Americana entendeu que erros inofensivos ndo justificam a mudancga de um
julgamento, ou seja, se um pequeno detalhe contrariar a lei ou prejudicar as demais provas, se
considerado insignificante perto do conjunto probatorio ndo justificaria a revisao da decisao do
juiz de Primeira Instancia. Por certo, se somente uma prova no conjunto probatério for
considerada ilicita ndo justificaria a mudanca de julgamento — ainda que essa prova tenha

comprometido ou influenciado o juiz ou jurados.
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A Teoria do Encontro Fortuito ou Casual de Provas (“Serendipidade®®) consiste na

obtencdo casual de elemento probatdrio de um crime no curso da investigacdo de outro. No
curso de uma diligéncia a autoridade policial encontra provas de outro crime que motivaram a
sua operagao; em outros termos, encontram provas fora do escopo do mandado judicial que
legitimava a sua atuacdo. A valer, seria ilicita a prova produzida fora do escopo do mandado,
ainda que seja admitida judicialmente® e divirja a doutrina que a considera ilicita por ser
produzida sem autorizacdo judicial®® ou licita pela autoridade policial ndo poder ignorar o

ocorrido®?,

A “Teoria das Excludentes de llicitudes” ®* que implica no reconhecimento das

excludentes de ilicitude — legitima defesa e estado de necessidade — como justificadores para a

admissdo da prova ilicita, uma vez que em nome delas o individuo pode se valer desta. Significa

58 “A origem do nome remonta a traducéo literal da palavra serendipity, termo criado em 1754 pelo escritor
inglés Horace Walpole, em alusdo ao conto persa "Os trés principes de Serendip”, no qual vérias descobertas
inesperadas ocorriam no decorrer da estdria.” (CAPEZ, Fernando. Serendipidade: o encontro fortuito de
prova. Consultor Juridico < https://www.conjur.com.br/2021-mai-20/fernando-capez-serendipidade-encontro-
fortuito-prova> Acessado em 21.05.2021

9 Nesse sentido acusamos o Informativo 869 do Supremo Tribunal Federal: “Crime achado e justa causa. A
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria, indeferiu ordem de “habeas corpus” em que se
discutia a ilicitude de provas colhidas mediante interceptagéo telefénica durante investigacdo voltada a apurar
delito de tréafico internacional de drogas. No caso, 0 juizo de origem determinou a prisdo preventiva do paciente
em razdo da suposta pratica de homicidio qualificado. O impetrante sustentou a ilicitude das provas colhidas, a
inépcia da dendncia e a falta de justa causa para o prosseguimento da a¢do penal. O Colegiado afirmou que a
hip6tese dos autos é de crime achado, ou seja, infragdo penal desconhecida e ndo investigada até 0 momento em
que se descobre o delito. A interceptacéo telefénica, apesar de investigar trafico de drogas, acabou por revelar
crime de homicidio. Assentou que, presentes os requisitos constitucionais e legais, a prova deve ser considerada
licita. Ressaltou, ainda, que a interceptacdo telefonica foi autorizada pela justica, o crime é apenado com
reclusao e inexistiu o desvio de finalidade. No que se refere a justa causa, considerou presente o trindmio que a
caracteriza: tipicidade, punibilidade e viabilidade. A tipicidade é observada em razdo de a conduta ser tipica. A
punibilidade, em face da auséncia de prescricdo. E a viabilidade, ante a materialidade, comprovada com o evento
morte, e a autoria, que deve ser apreciada pelo tribunal do jari. Vencido o ministro Marco Aurélio, que deferiu a
ordem. Pontuou ndo haver justa causa e reputou deficiente a dentincia ante a narragdo do que seria a participagdo
do paciente no crime. HC 129678/SP, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes,
13.6.2017”. (HC-129678)

60 Aury Lopes Jr. argumenta: "Em que pese a maior parte da doutrina que trata do tema admitir que a prova
obtida (mediante desvio causal) seja o starter de uma nova investiga¢do, ha que se ponderar o seguinte: se
usarmos a prova obtida com desvio causal, ainda que a titulo de conhecimento fortuito, estaremos utilizando
uma prova ilicita derivada. 1sso gera um paradoxo insuperavel: a prova ilicita (despida de valor probatério,
portanto) em um processo, mas vale (ria) como noticia-crime em outro... Ora, partindo do Principio da
Legalidade, a investigagio tem que se iniciar a partir de prova licita e ndo de uma prova ilicita, sob pena de
contaminarmos todos os atos praticados na continuagdo” (JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 182
edicdo, ed. Saraivalur, 2021, p. 439.)

61 Eugénio Pacelli: "Ora, ndo é a conex&o que justifica a licitude da prova. O fato, de todo relevante, é que, uma
vez franqueada a violagdo dos direitos & privacidade e a intimidade dos moradores da residéncia, ndo haveria
razdo alguma para a recusa de provas de quaisquer outros delitos, punidos ou ndo com reclusdo” (PACELLI,
Eugénio. Curso de Processo Penal. 252 edicdo. Atlas, 2021, p. 287)

62 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 104-5.
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que as referidas provas deixam de ser ilicitas porque os individuos estariam agindo em legitima
defesa ou estdo em estado de necessidade, ao passo da conduta se tornar justificvel, ou seja,
perdem a ilicitude que seria contrariar o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal. Na
medida em que a referida proibicdo ndo pode servir de escudo para a pratica de atividades
ilicitas e nem impedir a san¢ao por atos criminosos, que seria a consequéncia de impedir, por
exemplo, a vitima de extorsdo de gravar sem consentimento o criminoso que lhe aplica o golpe
ou 0 menor que é vitima de maus tratos ou sevicias 0 seu agressor, consequentemente,

sobrepujando a vedacédo da prova ilicita a dignidade das vitimas.

A “Teoria da Excecdo da Administracdo Publica” que consiste em excepcionar a

vedacdo da prova ilicita em desfavor de agentes publicos que cometam crime no exercicio de
sua funcdo. Hipdtese que culmina na impossibilidade do agente publico arguir violacdo de
privacidade ou intimidade enquanto investido de sua funcdo publica e tratar de assuntos da
Administracdo Publica, posto que os atos estatais sdo revestidos de publicidade e moralidade.

Com efeito, nas palavras de Alexandre de Moraes:

“Sera permitida a utilizacdo de gravacdes clandestinas, realizadas sem
0 conhecimento do agente publico, que comprovem sua participacgao,
no exercicio de sua funcdo, na pratica de atos ilicitos (por ex:
concussao, trafico de influéncia, ato de improbidade administrativa),
ndo lhe sendo possivel alegar as inviolabilidades a intimidade ou vida
privada no trato da res publica; pois, na administracdo publica nao
vigora o sigilo na conduc&o dos negdcios politicos do Estado, mas sim

o principio da publicidade. "

E a “Regra da Proporcionalidade” que se utilizada nesse caso implicaria na modulagao

do principio da prova ilicita conforme o caso concreto, semelhante ao exposto quando
abordamos as reflexdes sob a Otica civilista, mas agora com a perspectiva penal. Esta que, por
seu turno, importa numa divisdo doutrinaria em trés correntes: (1) admite o uso da ponderacéo

em favor do réu; (I11) em favor do réu e da sociedade; e (I111) em nenhuma hipotese.

63 MORAES, Alexandre de. Probidade Administrativa e Provas llicitas. Revista Dialogo Juridico, Salvador,
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n° 12, margo, 2002. Disponivel na Internet:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 08 de marc¢o de 2021.
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A corrente “Pro Reo” admite somente a utilizagdo das provas ilicitas em favor do réu.
Basicamente, os autores consideram que seria uma falha do sistema constitucional e penal
brasileiro, uma afronta a justica e ao Estado Democratico de Direito, condenar um inocente. Ou
seja, ora entre a incompatibilidade com o sistema, ora com a aceitacdo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade com relacdo a vedagdo da prova ilicita, a grande maioria da doutrina sustenta

que € admissivel a prova ilicita para absolver o réu%,

Na medida em que Fernando Capez consigna:

“Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como Unico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem
nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado
injustamente de sua liberdade, a primeira op¢ao é, sem davida, a mais
consentanea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da

dignidade humana. "°

Por outro lado, a corrente “Pro Societate” que admite tanto a possibilidade de
flexibilizacdo da prova ilicita em favor do réu, quanto em favor da sociedade. Isto a partir da
decorréncia l6gica da natureza de principio da referida vedacéo e da complexidade que existem
em certos crimes, tal como tréafico transnacional e crimes cibernéticos, que se estruturam em
redes sofisticadas para a pratica criminosa, ou crimes de grave desordem social como o
narcotrafico e as milicias, que tanto inviabilizam a producéo de provas licitas, quanto podem se
valer da prova ilicita para se furtar a repressdo estatal, pois é inconcebivel que os moradores
locais discordariam ou deporiam contra os criminosos locais, sob receio de arriscar a propria

vida e de seus familiares exigindo certa flexibilizagdo da prova ilicita®.

4 |ACHI. Romulo. Exce¢Bes a Inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro. Revista
Juridica UNIGRAN. Dourados. Mato Grosso do Sul. v. 11. n® 22. Jul./dez. 2009. p. 07

85 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p.306.

% Nesse sentido exemplifica José Carlos Barbosa Moreira e acrescenta: “se a defesa — a diferenca da acusagéo
— fica isenta do veto a utilizagdo de provas ilegalmente obtidas, ndo sera essa disparidade de tratamento
incompativel com o principio, também de nivel constitucional, da igualdade das partes?” (BARBOSA
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De modo que Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior tecem a seguinte

reflexdo:

“Crime gravissimo que, se concretizado, colocaria em risco a seguranca
de todo o Pais poderia ser olvidado porque seu conhecimento teve
origem em prova ilicita? A resposta a tais questionamentos € a aplicacéo
do sobredito principio da proporcionalidade, que interdita o excesso

na aplicac&o de regras constitucionais.”®” (grifos nossos)

E Norberto Claudio Pancaro Avena avancga ainda mais, na flexibilizagdo “pro societate™:

[...] A admiss@o excepcional da prova ilicita pro societate, quando
ausente outra forma de alcangar-se a responsabilizagcdo penal nos
crimes de mal coletivo (frisa-se: apenas neste caso e observadas as
peculiaridades da prova assim obtida), parece justificar-se ainda em
questbes relacionadas as chamadas prevencdo geral e prevencdo
especial — a primeira sustentada na circunstancia de que a ameaca
quanto a possibilidade de uso de provas ilicitamente obtidas ja
consistiria, por si, em espécie de adverténcia para gque 0s integrantes
do grupo social se abstivessem da pratica de crimes, ja a segunda,
dirigida ao delinquente em particular que tenha sido condenado a
partir de um critério menos rigoroso de aceitacdo das provas, para
fazer com que n&o volte a transgredir as normas juridico-penais.®

(grifos nossos)

Com efeito, nas palavras de Sergio Demoro Hamilton®®, ndo havendo razdo plausivel

para que ndo se sustente a aplicacéo de igual forma da regra da proporcionalidade, tanto em

MOREIRA, José Carlos. “A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas”, In: Temas de direito processual,
sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 113.)

67 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 16° ed.
Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2012, p. 172.

% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 409/410.
8 HAMILTON, Sergio Demoro. As provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade e a autofagia do direito. In
__Processo Penal: reflexdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 265.
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prol do réu quanto em prol da sociedade, de modo que a flexibilizacdo é necessaria para se
evitar injusti¢cas ou efeitos estranhos ao Direito em ambos os cenarios: a puni¢do do inocente

ou a preservacdo de um grave crime.

E, a terceira, que ndo admite sequer a possibilidade de ponderacao desse principio, pois
segundo esta corrente a vedacdo da prova ilicita ndo comportaria uma modulagdo, ou melhor,

a aplicacdo da regra da proporcionalidade, como comenta Ada Pellegrini Grinover:

“Embora se aceite o principio geral da inadmissibilidade da prova
obtida por meios ilicitos, propugna-se a idéia de que em casos
extremamente graves, em que estivessem em risco valores essenciais,
também constitucionalmente garantidos, os tribunais poderiam admitir
e valorar a prova ilicita.

A primeira vista, a Constituicdo brasileira parece impedir essa

solugdo, quando ndo abre nenhuma excecao expressa ao principio da

proporcionalidade [...] ""°

José Paulo Sepullveda Pertence, enquanto Ministro do Supremo Tribunal Federal,
proferiu categdrico voto afastando a aplicagcdo da proporcionalidade na questdo da prova ilicita
e desde entdo é paulatinamente utilizado pela referida corrente como argumento, como posi¢éo
oficial da Suprema Corte, para contrariedade da flexibilizacdo da prova ilicita. 1sso porque
segundo tal corrente — embasados no referido acérddo — € explicita a vedacdo das provas ilicitas
e a Constituicdo nao preveé a possibilidade da aplicacéo da proporcionalidade, ao passo que seria

equivocado o emprego de doutrinas estrangeiras’?.

0 GRINOVER, Ada Pellegrini. A eficacia dos atos processuais a luz da Constituicdo Federal. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. N° 37. Ano 1992. p. 33/37. p. 36.

"L “I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para impugnar a
insercdo de provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da imputagéo,
possa advir condenacdo a pena privativa de liberdade: precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas em
procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da imputacédo, possa advir condenacéo a
pena privativa de liberdade: precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no
processo (CF, art. 5°, LVI): consideragdes gerais. 2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distingGes
guanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre
0 interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao
principio da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras inadequadas & ordem constitucional brasileira —
para sobrepor, a vedagdo constitucional da admissdo da prova ilicita, consideracdes sobre a gravidade da
infragéo penal objeto da investigagdo ou da imputacéo. /Il Gravagdo clandestina de “conversa informal” do
indiciado com policiais. 3. llicitude decorrente — quando ndo da evidéncia de estar o suspeito, na ocasiéo,
ilegalmente preso ou da falta de prova idénea do seu assentimento & gravacao ambiental — de constituir, dita
“conversa informal”, modalidade de ‘“interrogatorio” sub-repticio, o qual — além de realizar-se sem as
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Contudo, invocamos a posicao de Virgilio Afonso da Silva para refutar a questao:

“A Constitui¢do ndo prevé a aplicacdo da regra da proporcionalidade.
E, por uma razdo logica, se ndo prevé, também ndo pode abrir exce¢des
e dizer quando ela ndo é aplicavel. Se se entende, no entanto, que a
regra da proporcionalidade decorre logicamente do fato de direitos
fundamentais, em sua maioria, serem principios, e ndo regras, ndo ha
como tentar afastar a aplicacé@o da regra da proporcionalidade, sob o

argumento de que ndo hd previsdo constitucional a respeito.”"?

E o fato de que em outros momentos, a propria Corte modula a aplicacdo da prova ilicita,

tal como no HC 70.814/SP”® em que o Ministro Celso de Mello modulou o referido principio,

formalidades legais do interrogatdrio no inquérito policial (C.Pr.Pen., art. 6°, V) -, se faz sem que o indiciado
seja advertido do seu direito ao siléncio. 4. O privilégio contra a auto-incriminacédo — nemo tenetur se detegere -
, erigido em garantia fundamental pela Constitui¢do — além da inconstitucionalidade superveniente da parte final
do art. 186 C. Pr. Pen. — importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir o
interrogatorio formal e, com mais razdo, em “conversa informal” gravada, clandestinamente ou ndo. 1V. Escuta
gravada da comunicacdo telefénica com terceiro, que conteria evidéncia de quadrilha que integrariam: ilicitude,
nas circunstancias, com relacdo a ambos os interlocutores. 5. A hip6tese ndo configura a gravagédo da conversa
telefonica alheia, ainda que com a ciéncia ou mesmo a cooperagéo de um dos interlocutores: essa Ultima, dada a
intervencdo de terceiro, se compreende no &mbito da garantia constitucional do sigilo das comunicacGes
telefénicas e o seu registro sd se admitird como a prova, se realizada mediante prévia e regular autorizacdo
judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro de conversa telefénica alheia é patentemente
ilicita em relacéo ao interlocutor insciente da intromissao indevida, ndo importando o contetdo do dialogo assim
captado. 7. A ilicitude da escuta e gravacao ndo autorizadas de conversa alheia ndo aproveita, em principio, ao
interlocutor que, ciente, haja aquiescido na operacao; aproveita-lhe, no entanto, se, ilegalmente preso na ocasiao,
0 seu parente assentimento na empreitada policial, ainda que existente, ndo seria valido. 8. A extensdo ao
interlocutor ciente da exclusdo processual do registro da escuta telefonica clandestina — ainda quando livre o seu
assentimento nela — em principio, pare inevitavel, se a participacao de ambos os interlocutores no fato probando
for incindivel ou mesmo necessaria a composicao do tipo criminal cogitado, qual, na espécie, o de quadrilha. V.
Prova ilicita e contaminacao de provas derivadas (fruit of the poisonous tree).9. A impreciséo do pedido genérico
de exclusao de provas derivadas daquelas cujas ilicitude se declara e o estagio do procedimento (ainda em curso
o inquérito policial) levam, no ponto, ao indeferimento do pedido.” (STF — HC: 80.949 /RJ, Relator: Sepulveda
Pertence, Data de Julgamento: 30/10/2001, Primeira Turma, Data de Publicacdo: Dj 14.12.2001 PP-00026
EMENT VOL-02053-06 PP-01145 RTJ VVOL- 00180-03 PP-01001)

2 SILVA, Virgilio Afonso da Silva. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, p.
23-50, 2002. p. 44/45

8 “EMENTA: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA
- ALEGACAO DE INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO -
UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA ANALISE DA PROVA -
PEDIDO INDEFERIDO. A estrutura formal da sentenca deriva da fiel observancia das regras inscritas no art.
381 do Cddigo de Processo Penal. O ato setencial que contém a exposi¢do sucinta da acusacao e da defesa e que
indica os motivos em que se funda a decisdo satisfaz, plenamente, as exigéncias impostas pela lei. A eficacia
probante das cdpias xerogréficas resulta, em principio, de sua formal autenticagdo por agente publico competente
(CPP, art. 232, paragrafo Unico). Pecas reprograficas ndo autenticadas, desde que possivel a afericdo de sua
legitimidade por outro meio idoneo, podem ser validamente utilizadas em juizo penal. A administragdo
penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de preservacéo da
ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo
Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a
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ainda que sem a expressa utilizacdo da regra da proporcionalidade, na medida em que
considerou licita a violagdo da intimidade dos presos, sem especifica ordem judicial, para se
evitar outras praticas criminosas, ou seja, ainda que a Constituicdo ndo tenha restringido o
direito a intimidade e a privacidade aos individuos livres, o Ministro entendeu que no caso
concreto a distincdo ocorria face a outros valores que também incidiriam na andlise,
praticamente, uma ponderacdo, na qual priorizou a seguranga publica e a efetividade da

prestacdo jurisdicional em obstar a préatica de crimes.

Logo, ndo havendo uma posicdo consolidada no Supremo Tribunal Federal quanto a
impossibilidade de se aplicar a regra da ponderacdo, bem como exemplos de que o préprio
Tribunal aplicou a regra para melhor compatibilizar a garantia em analise com outros principios

também incidentes no caso concreto.

Posicédo, que entendemos mais acertada, se considerarmos a natureza da referida norma,
conforme expusemos. Assim como, a mais adequada para compatibilizar todos os principios
da Constituicdo e o “fenébmeno’ da Justica que analisaremos nos proximos capitulos, que
entendemos ser a mais importante justificacdo para tal entendimento, bem como um importante
vetor para a supressdo da inseguranca do operador do direito quanto a aplicacédo, ou néao, da

ponderacao.

Sem embargo, ndo poderiamos deixar de mencionar que em alguns paises como
Inglaterra, Canada e Africa do Sul nem se buscam “excecdes” ou teorias para flexibilizar a
prova ilicita™. Neles se aproveita a prova sob o argumento de que: “male captum, bene
retentum”’, OU Seja, j& que o mal esta feito € melhor aproveitar o bem colhido, de tal modo que
se aplica a norma penal a quem lhe é devida, ainda que se puna o responsavel pela producéao da

prova ilicita.

clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de
préticas ilicitas. O reexame da prova produzida no processo penal condenatério ndo tem lugar na acéo
sumarissima de habeas corpus”. (STF, HC 70814 SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO. Publicagdo: 01/03/1994,
grifo nosso).

" AVILA, Thiago André Pierobom. Provas llicitas e Proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protecéo eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Brasilia, 2006,
295 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Universidade de Brasilia. p. 190/196.
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Em suma, a utilizagdo da prova ilicita apresenta-se polémica. Geralmente contra a sua
admissdo mas, como exposto, em varios episodios entendeu-se a necessidade de flexibiliza-la
face a situacdo do caso concreto. Episodios que muitas vezes implicam ndo somente na colisdo
de direitos positivados, mas no conflito de um “ideal de justiga” que reflete o inconformismo
com a impunidade ou com a punicao desnecessaria, ou seja, injusta. Com efeito, a justica (ou
injustica) do caso concreto é que confronta diretamente com o uso, ou ndo, da prova ilicita, de
modo que é imperioso compreender 0 que € essa Justica, que estimula tanto debate e reflex&o,

para saber qual a melhor opcéo.
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3. TENDENCIAS

Antes de avancar no tema da Justica é interessante mapear algumas tendéncias quanto
ao tema da prova ilicita. Significa refletir sobre alguns encaminhamentos que ja ocorrem

quando ao tema na doutrina e na jurisprudéncia.

3.1. Correntes

Incialmente, é possivel considerar-se que diante das varias excecdes e posicdes,
formam-se trés™ grandes correntes quanto ao tema, no Direito brasileiro. Ou seja, em que pese
teorias pontuais aplicadas ou as peculiaridades de cada segmento juridico, civil ou penal, de um

modo geral pode-se considerar que existem trés posicGes entre os operadores do Direito.

A primeira seria a corrente restritiva, que ndo aceita em hipétese alguma a admissédo da

prova ilicita. Para esse grupo a admissao da prova ilicita em qualquer hipotese implica em uma
violagdo maior do que qualquer fim que se pretende alcangar com a admisséo, ainda que

pontual, pois é melhor sacrificar a verdade do que direitos.

A segunda é a corrente liberal-permissiva, que admite a utilizacdo da prova ilicita em

funcdo de um bem juridico maior. Tal grupo, por sua vez, entende que o direito a prova, a
verdade e a efetiva prestacdo jurisdicional sobrepdem-se aos bens juridicos eventualmente
tutelados com tal vedacédo. O interesse publico exige a admissdo da prova ilicita ainda que se
puna quem a produziu, pois ndo é a admissivel ignorar-se a verdade obtida, ainda que por uma

conduta reprovavel.

E a terceira corrente, majoritaria no Brasil, é a intermedidria, a qual excepciona a
vedacdo da prova ilicita, ou seja, ndo reconhece o direito absoluto de prova, mas também nao
proibe a utilizacdo da prova ilicita em funcdo de sua relativizacdo em certas circunstancias, na

medida em que admite, em certos casos, a prova ilicita para se evitar o acobertamento do ilicito

75 AURELLI, Arlete Inés. A prova ilicita no processo civil. In: FREIRE, Alexandre; DELFINO, Lcio;
OLIVEIRA, Pedro Miranda de; RIBEIRO, Sérgio Luis de Almeida (Orgs.). O processo civil nas tradicdes
brasileira e iberoamericana. 1. ed. Sdo José/SC: Conceito, 2014. p.103.
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ou a utilizagéo da garantia constitucional para se esquivar da Justica e corromper a natureza do

texto constitucional, ainda que desestimule a prova ilicita e puna o agente que a produziu.

3.2. Jurisprudéncia

Nesse cenario, podemos perceber a admissao da prova ilicita em casos “excepcionais”
pelo Judiciario. Ou seja, em regra nao se admite ou se tenta “descontaminar” a prova ilicita,

mas em certos temas ainda se encontra a sua admissao em fun¢do de um “bem maior”.

Dentre os temas, podemos identificar a excecao da impossibilidade de se utilizar de uma

garantia constitucional para a pratica do ilicito. Ou seja, ndo poderia um individuo valer-se de

uma garantia constitucional para a pratica de crimes, tal como no processo 0001117-
53.2017.8.26.0544 em que tentou-se valer da protecdo a intimidade para anular a prova obtida
pela revista vexatdria, em resumo, arguindo a ilicitude da referida prova para afastar a

responsabilizacdo penal por adentrar em um estabelecimento prisional portando drogas.’®.

Na mesma linha o processo 0124276-65.2007.8.26.0000 em que se arguiu a ilicitude da
prova produzida em diligéncia no &mbito do processo disciplinar por uma suposta viola¢éo da
intimidade. Todavia, negada a ilicitude pela “vitima” ser um funcionario publico e serem do
interesse publico as suas a¢Bes no exercicio da atividade publica e, consequentemente, implicar

na excecdo da publicidade durante a atuacdo como agente publico.”

6 “TRAFICO DE DROGAS. Apelagdo ministerial contra sentenca absolutéria que considerou prova ilicita a
apreensao de 290g que estavam escondidos no canal vaginal da apelada, que pretendia ingressar em unidade
prisional como visitante. Necessidade. Revista intima que era realizada antes da instalacdo na unidade de
alternativa tecnolégica. Ponderacdo de interesses. Impossibilidade de se tolerar que se escude em garantia
constitucional para a pratica de crimes. Concordancia da apelada em se submeter & revista. Unico meio
disponivel para evitar a livre entrada de drogas, telefones e armas em unidades prisionais. Precedentes do STJ.
Apelo provido para condenar NADIR pelo crime de trafico privilegiado as penas de 2 anos e 8 meses de reclusao,
em regime inicial aberto, mais 266 dias-multa, deferida a substituicdo da carceraria por restritivas de
direitos. ” (TISP; Apelacdo Criminal 0001117-53.2017.8.26.0544; Relator (a): Otavio de Almeida Toledo; Orgéo
Julgador: 162 Camara de Direito Criminal; Foro de Franco da Rocha - Vara Criminal; Data do Julgamento:
04/06/2019; Data de Registro: 05/06/2019)

T“MANDADO DE SEGURANCA Procedimento Administrativo Disciplinar - Realizagdo de diligéncia e exclusdo
de provas ilicitas - Manobras processuais a retardar e obscurecer as razoes pelas quais se instaurou o processo
administrativo - Alegado direito a intimidade - Colisdo de direitos - Aplicacdo dos principios constitucionais da
razoabilidade e proporcionalidade — Prevaléncia do interesse publico na apuragdo de falta funcional -
Sentenga denegatéria mantida - Recurso ndo provido”. (TJSP; Apelacio Com Revisdo 0124276-
65.2007.8.26.0000; Relator (a): Magalhdes Coelho; Orgdo Julgador: 32 Camara de Direito Publico; Foro de
Sorocaba - 12 Vara Fazenda Publica; Data do Julgamento: 15/04/2008; Data de Registro: 25/04/2008)
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Assim como, encontra-se a excecdo do afastamento da protecdo do sigilo das

comunicacfes entre 0s envolvidos. Isso quer dizer o entendimento de que se um dos

interlocutores da conversa gravar a comunica¢do, mesmo sem 0 consentimento do outro, iSso
ndo importaria em uma ilicitude pelo individuo também ser titular do conteido daquele dialogo
e, consequentemente, a exposicao para dirimir divergéncias entra ambos ndo importar em uma
violagdo de direitos. "® Note-se, na seara penal também se estende a excecio por entender-se
gue a gravacdo entre as partes pode ajudar a vitima, ao direito de defesa ou até ser o que

embasara a noticia crime,” conquanto o induzimento da pratica de um crime ou de uma

8 “Servigos de administracéo e locagdo de iméveis. Indenizacéo por danos materiais. Agdo de rescisdo contratual
de intermediacao cumulada com indenizacao com partes invertidas ja julgada em grau de recurso. Gravagao de
conversas por uma das partes ndo é prova ilicita. Elementos de prova documental, oral e pericial. Falha na
prestacdo dos servicos em relacdo a manutengdo das unidades pelos inquilinos, com obrigacdo contratual de
providéncias a serem tomadas pela administradora, que ndo ocorreram. Primeiro laudo pericial objeto de
concordancia dos réus e posteriormente alterado pelo mesmo perito. Alteragfes que representam reforma ampla,
ndo condizente com a obrigagdo de inquilino e vistorias anexas. Primeiro laudo acolhido e condenacéo imposta.
Perdas e danos. Regras dos artigos 402 e 403 do Cddigo Civil. Critérios de razoabilidade. Contabilizagao de
danos que ndo compreende lucros cessantes hipotéticos por locativos. Recurso parcialmente provido. A gravagéo
feita por uma das partes, ainda que uma delas ndo tenha conhecimento, ndo se afigura como meio ilicito;
apenas seria assim se fosse gravacao feita por terceiro sem o conhecimento de uma das partes. A clausula 62 do
contrato firmado entre as partes prevé que a administradora deve providenciar as medidas extrajudiciais e
judiciais cabiveis em relacdo as obrigacfes descumpridas pelos locatarios, dispondo as exce¢des constantes da
clausula sete. Logo, néo se trata de transferéncia de responsabilidade pela conservacdo do imoével & imobiliaria,
mera administradora, mas de deveres de administragéo os quais compreendem vistorias iniciais e finais e é neste
ponto que reside a questdo, na falha de atuacdo da administradora e que ensejou prejuizos. Embora a
administracéo dos iméveis ndo pressuponha a responsabilidade dirigida a conservacao, ha obrigacdes em relacéo
a administracéo da locagdo, o que inclui a vistoria prévia e final, a notificacdo do locatario para realizar a
adequacdo, inclusive judicialmente, sendo constatado que a autora agiu diretamente na conservagdo e
manutencao de seus imoveis. No primeiro laudo, que conta com a concordancia dos réus, estd demonstrado que
deveria a administradora ter exigido a regularizagdo pelos inquilinos quando das vistorias, que inclusive contam
com as anotagdes. O segundo laudo abrangeu reforma ampla, que nédo se atém a obrigacao Unica dos inquilinos
a ser exigida pela administradora. O perito foi claro ao constar que as ocorréncias encontradas sdo provenientes
de mau uso pelos inquilinos, constando que os materiais, em regra, seguem o mesmo padrdo em outras unidades,
ndo sendo encontrados problemas estruturais e as ocorréncias descritas sdo congruentes com os elementos de
prova, sendo caso de reconhecer como prejuizo o valor de R$ 14.223,30, até porque os réus concordaram com o
laudo referido. A fundamentacdo juridica para os lucros cessantes estd nas regras dos artigos 402 e 403 do
Cdbdigo, ndo se mostrando correto imputar a responsabilidade da administradora por locativos. Os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade impdem as consideracdes, sendo necessaria a observagdo da situagéo
pretérita, pois o ndo ressarcimento do dano emergente, por si so, ndo é suficiente para ensejar a reparagédo dos
lucros cessantes, tampouco na extensdo conferida pela demandante.” (TJSP; Apelagdo Civel 1003188-
32.2016.8.26.0322; Relator (a): Kioitsi Chicuta; Orgao Julgador: 322 Camara de Direito Privado; Foro de Lins - 22
Vara Civel; Data do Julgamento: 01/02/2021; Data de Registro: 01/02/2021)

S “Gravacgées de conversas por um dos interlocutores ndo é interceptacio telefonica, sendo licita como prova
no processo penal, maxime se a ela se agregam outros elementos de prova. Pelo principio da proporcionalidade,
as normas constitucionais se articulam num sistema, cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o
detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito a intimidade” (HC 33.110-SP, 5.2 T, rel. José
Arnaldo da Fonseca, 27.04.2004, v.u., DJ 25.05.2004, p. 318). “De acordo com a jurisprudéncia dominante, a
gravacdo realizada por um dos envolvidos nos fatos supostamente criminosos é considerada como prova licita,
ainda mais porque serve de amparo da noticia sobre o crime de quem a promoveu. Inocorre o dito flagrante
preparado, quando o proprio acusado € quem conduz o ato delituoso, ndo sendo, portanto, induzido por qualquer
acdo da vitima” (RHC 14.041-PA, 5.2 T., rel. José Arnaldo da Fonseca, 20.11.2003, v.u., DJ 09.12.2003, p. 296).
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confissdo normalmente seja desconsiderado por se entender que ocorre a inducdo e ndo

gravacdo como um instrumento de defesa®,

No entanto, desdobra-se a questdo da prova emprestada, ou seja, 0 aproveitamento de
uma prova produzida em um processo no outro. Prima facie, a andlise da licitude da prova
ocorre no processo original®l, que se considera-la licita ndo importa em ilicitude ou
impossibilidade de utilizagdo no segundo. No entanto, ocorre uma celeuma quando se tenta
utilizar no civel uma prova emprestada do penal, em especial, aquelas que versem sobre a
quebra do sigilo de comunicacdes e dados, tal como a interceptacdo telefonica, conversas
privadas de redes sociais ou conteldos armazenados em dispositivos de dados, uma vez que 0
texto constitucional somente autorizou a violagcdo judicial desse direito ao sigilo das
comunicacdes e da intimidade no ambito penal®?, ou seja, seria licita no primeiro, mas ilicita no

segundo pela disposicao constitucional.

TRF-4.“Regiao: “Pacificado é o entendimento dos Tribunais Superiores no sentido de que a grava¢ao ambiental
realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro néo é, para fins penais, considerada prova
ilicita. Nao tendo o coloquio o caréter de sigilosidade, pode ser registrado sem que um dos participantes tenha
conhecimento de tal, autorizando-se a utilizagdo desta prova, licita, em qualquer processo” (HC 0014689-
51.2010.404.0000 - PR, 8.2 T., Rel. Paulo Afonso Brum Vaz, 04.06.2010, v.u.).

80 Observa-se o0 caso das gravacdes dos dialogos entre o empresario Joesley Batista e 0 entdo presidente Michel
Temer, que instigou a conversa do suposto ato criminoso com o proposito de alicercar o seu acordo de delagdo
premida, mas até entdo foi considerada ilicita pelo fato de ter ocorrido a inducdo de uma suposta confissdo ou
pratica criminosa.

81 “TRAFICO DE ENTORPECENTES — PRELIMINARES — Prova ilicita emprestada. Nulidade por derivacéo.
Inocorréncia. Condenacao lastreada em provas obtidas de maneira independente. Andlise da licitude da prova
que compete ao juizo natural do feito em que foi produzida. Elementos de prova utilizados para reforgar a
absolvicdo dos réus quanto ao crime de associacdo para o trafico — Cerceamento de defesa em razdo do
indeferimento de diligéncia. O juiz é o Unico destinatario da prova e a ele compete, com exclusividade, a deciséo
de sua pertinéncia ou n&o — Rejeicdo. MERITO — Configuragio. Materialidade e autoria demonstradas. Confiss&o
judicial de Anderson Henrique corroborada pelos depoimentos dos policiais militares, tudo em harmonia com o
conjunto probatorio. Negativa de Hugo isolada. Apreensdo de expressiva quantidade de entorpecente (300 tijolos
de maconha com peso total de 216,06 quilogramas), além de veiculo, dinheiro e petrechos — Condenages
mantidas. PENAS e REGIME DE CUMPRIMENTO - Bases no dobro dos minimos. Quantidade expressiva de
entorpecente. Razoabilidade e proporcionalidade — Exclusdo da reincidéncia e reconhecimento da confisséo de
Anderson Henrique. Redugéo (1/6) — Inviavel a aplicagédo do redutor do § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06 —
Regime inicial fechado — Incabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos (CP,
artigo 44, | e 11l) — Apelo de Anderson Henrique provido em parte para excluir a reincidéncia, reconhecer a
confissdo e reduzir as penas. Recurso de Hugo desprovido.” (TJSP; Apelacdo Criminal 0004537-
12.2019.8.26.0604; Relator (a): Gilberto Ferreira da Cruz; Orgdo Julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Foro
de Sumaré - 22 Vara Criminal; Data do Julgamento: 29/10/2020; Data de Registro: 29/10/2020)

82 CF: “Art. 5° Todos sdo 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: (...) XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefnicas, salvo, no altimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou instrucéo processual penal;”



58

Por certo, inconstitucional o empréstimo de referida prova pela literalidade da norma.
No entanto, questionavel diante da premissa de que ndo se poderia negar a existéncia da prova
e a eventual verdade que ela releva, que ao se trazer para o ambito civil poderia culminar em

resultado totalmente diferente e, inclusive, mais proximo da melhor prestacéo jurisdicional.

De modo que a melhor exegese sobre o assunto impde o dever do juiz civel de reanalisar

a licitude da prova. Significa analisar sua real necessidade e fundamentar o afastamento da

referida garantia, por meio da ponderacéo de principios incidentes, uma vez que tal prova seria
ilicita prima facie, mas no caso concreto mostrou-se imperiosa, ou melhor, a Unica forma de se

solucionar o litigio ou assegurar a efetiva prestacao da tutela jurisdicional.

Registre-se que Jodo Batista Lopes® entende ser admissivel sua utilizagio desde que (i)
seja produzida em um processo entre as mesmas partes; (ii) tenha sido observado o contraditorio
na sua producdo; e (iii) ndo seja possivel provar de outro modo. Assim como, os Tribunais
Superiores® ja admitem no ambito das acdes civil plblica aproveitar-se a prova emprestada do

penal se (i) autorizada judicialmente e (ii) envolvendo as mesmas partes.

Malgrado, entendemos serem adequados os critérios, salvo o de se exigir que sejam

entre as mesmas partes. 1sso porque, diante da melhor prestacéo jurisdicional e da Justica pode

ser flexibilizado conforme o caso concreto, uma vez que é possivel uma prova emprestada
produzida entre outras partes interessar a um terceiro e atingir um bem maior, tal como uma
conversa divulgada no processo penal que investigue um pai pela morte da mée de um menor,
cujo contetdo revele o desprezo desse também pelo filho, mas que por si s6 ndo o condenaria
no dmbito penal, mas poderia melhor solucionar um processo de guarda entre o pai e 0s avés

maternos, que terceiros no penal e partes no processo de guarda em que entendessem terem

8 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2006. P.65-66.

8 “PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA — AUTORIZACAO DE
COMPARTILHAMENTO DE DEVRAGACOES E LAUDOS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA -
PROVA EMPRESTADA DA ACAO PENAL - POSSIBILIDADE — PRECEDENTES DO STF E STJ —
PREQUESTIONAMENTO — DECISAO MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO. Conforme o entendimento
pacificado no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, é possivel a utilizacdo da
interceptacéo telefnica, produzida em um processo penal, como prova emprestada na acao civil pablica, desde
que obedeca ao requisito da autorizacao judicial e que envolva as mesmas pessoas. Despicienda a manifestacéo
expressa de todos os artigos elencados pelo recorrente, haja vista que a matéria posta estd sedimentada na
orientacdo do STF e, também, do STJ. Além disso, cumpre considerar o fato de ser restrita a decisdo impugnada,
a devolutiva do agravo de instrumento . (TJ-MT — Al: 00374114120168110000. Relator: Mércio Vidal, Data de
Julgamento: 05/09/2016, Primeira Camara de Direito Publico e Coletivo, Data de Publicagdo: 12/09/2016)



59

melhores condicdes de cuidar no neto ou receio de que o fizessem algum mal para este, ainda
gue ndo tenha matado a mée e fosse inocentado, mas somente queira ficar com o filho para
incomodar a familia materna ou para eventualmente também maltratar o filho conforme fazia

com a mae, mas que ndo seria provar sem a referida quebra de sigilo de comunicacéo.

A Ultima excecdo normalmente encontrada € a protecdo do interesse da crianca, ou seja,

a partir da protecdo integral dos menores tende-se a flexibilizar a admissdo da prova
tradicionalmente ilicita em funcdo de um bem maior como proteger os infantes, assim como no
caso HC 198.386/MG8 em que se admitiu uma prova ilicita, interceptacdo da comunicagdo de
um terceiro, pela escusa de que a genitora tinha o dever de proteger sua filha face a esse terceiro

que apresentasse uma mal a esta.

Logo, em sintese, perceptiveis as exce¢des, ou melhor, tendencia da jurisprudéncia a
relativizar a prova ilicita quando se tratar de temas como (i) a utilizagdo de um direito
constitucional para a préatica do ilicito; (ii) envolver agentes publico no exercicio de suas
atribuicdes; (iii) entre as proprias partes; e (iv) quanto aos interesses das criangas. Por certo,
nichos que normalmente o tema da Justica pesa no equacionamento da melhor prestacéo

jurisdicional.

8 “Penal e processual penal. Agravo Regimental. Recurso Especial. Estupro de vulnerdvel. Ofensa a dispositivos

da CF/88 (LGL\1988\3). Incompeténcia do STJ. Grava¢do de conversa pela genitora. Poder-dever de prote¢édo
da filha menor. Prova licita. Producdo probatéria defensiva. Pleito extemporaneo. Indeferimento.
Discricionariedade motivada. Absolvi¢do. Impossibilidade. Reexame de provas. Simula n. 7 do STJ. | — A esta
Corte Superior de Justica cabe a interpretacdo e uniformizacdo do direito infraconstitucional federal, nédo
cabendo analise de violagdo de dispositivo constitucional, sob pena de usurpar a competéncia do Pretério
Excelso, a quem compete decidir sobre matéria constitucional, nos termos do art. 102, Ill, a, da Constituicao
Federal, ndo havendo o que se retratar, bem como prover tal pleito, pelo que mantém a decisao. Il — A gravacao
de conversa, in casu, ndo configura prova ilicita, visto que nédo ocorreu, a rigor, interceptacéo por terceiro, mas
uma mera gravacao pela genitora utilizando-se do préprio celular, objetivando a protecdo da liberdade sexual
de absolutamente incapaz, sua filha, na perspectiva do poder familiar, vale dizer, do poder-dever de que sédo
investidos os pais em relagdo aos filhos menores, de protecdo e vigilancia. Il — Lado outro, ‘o indeferimento
fundamentado de pedido de producdo de prova ndo caracteriza constrangimento ilegal, pois cabe ao juiz, na
esfera de sua discricionariedade, negar motivadamente a realizagdo das diligéncias que considerar
desnecessdarias ou protelatorias’.” (HC 198.386/MG, 52 T., rel. Min. Gurgel de Faria, DJe 02.02.2015.)
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3.3. Procedimento

Por conseguinte, no estudo da prova ilicita também se levantam duas questdes: (i) o
legitimado para a arguicdo da ilicitude da prova? E (ii) o procedimento para verificacdo da
ilicitude da prova? Questdes sem expressa previsao legal, mas passiveis de resposta a partir da

hermenéutica juridica.

Na primeira questdo entendemos que a melhor leitura seria: guem deve arguir a ilicitude
da prova? Isso porque € notdrio que a parte prejudicada ird arguir e o fara se tem direito violado.
No entanto, outros atores do processo podem se omitir por ndo serem diretamente afetados, no
caso, 0 Ministério Publico e o Juiz, embora entendamos que tém um dever funcional de

fiscalizar e controlar a questdo da prova ilicita.

Nesse sentido, sustentamos que tanto o Parquet quanto o Magistrado devem arguir e
verificar se a prova é ilicita ou ndo. O primeiro, como fiscal da 1ei® tem o dever de perseguir a
efetivacdo dela e arguir a ilicitude para a preservacdo do sistema. J& o segundo, em funcéo de
ser o destinatario da prova®’ e aplicador da lei, tem o dever de assegurar a melhor prestacéo

jurisdicional a licitude da prova, ainda que de oficio.

Note-se 0 compromisso da devida prestacdo jurisdicional reflete na impossibilidade de
se omitir face a ilicitude da prova, de modo que ndo se pode confundir neutralidade com a
conivéncia ao ilicito, ao passo que assegurar a licitude da prova ou a motivacéo na utilizacéo

da ilicita € o minimo esperado de sua funcéo.

Por certo espera-se que combatam a prova ilicita, mas uma vez produzida, se
entenderem necessaria sua utilizagdo que no minimo justifiquem a sua utilizacdo e punam os
responsaveis pela sua colheita, de modo que ndo podem se omitir quanto a ilicitude em funcao

do seu manus publico, ao passo ser imperioso sua atuacdo categoérica no combate de sua

8 CF: “Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. ”

87 CPC: “4rt. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razoes da formagdo de seu convencimento.”
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producdo, ainda que excepcionalmente, diante do caso concreto, entendam que seja necessaria

e, consequentemente, fundamentem seu entendimento para a excepcional utilizagéo.

Na segunda questdo, a resposta depende se é a seara penal ou civil em que se quer
analisar a ilicitude da prova. 1sso porque no ambito civil ndo existe a previsao expressa do
procedimento para a verificacdo da ilicitude da prova, enquanto no penal encontra-se previsto

no §3° do artigo 157 do Caodigo de Processo Penal®®

O referido Codigo impde a discussao da ilicitude da prova em um incidente processual.
Significa dizer que deve ser apartado do processo principal e analisado em processo paralelo a
suareal ilicitude e eventual punicdo de seus colhedores, dai a possibilidade da critica doutrinaria
quanto a real necessidade de se instaurar um incidente, se considerada a umbilical relacdo com

0 processo principal, em especial, com o possivel mérito da agéo.

Todavia, quando se trata da esfera civil a discussdo é mais factivel, desnecesséario
motivar o afastamento da norma e somente justificar a op¢éo escolhida, na medida em que se
pode recorrer a analogia com o Processo Penal e optar sempre pelo incidente processual ou
aderir a interpretacdo de que dependera da complexidade do caso concreto a escolha da analise

se ocorrera a discussao no processo principal ou em um incidente.

Nesse cenario, inferimos que a omissdo do Cadigo de Processo Civil resulta da vontade
do legislador em facultar as partes a escolha de se instaurar ou ndo um incidente. 1sso porque a
premissa civilista € mais flexivel quanto aos limites da prova, vide o ja exposto “moralmente

legitimo”, sem olvidar, a comparacao a questdo da falsidade da prova, que no ambito civil é

8 CPP: “4rt. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagédo a normas constitucionais ou legais. § 12 Sdo também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2° Considera-se fonte independente
aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucao criminall,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. § 32 Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. § 5° O juiz
que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou acordéo. ”
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facultado a parte instaurar ou ndo o incidente®, enquanto no penal também é na linha da

obrigatoriedade do processamento em apartado.*

Por certo, no Direito Processual Penal opera a obrigatoriedade de processamento em um
incidente, enquanto no Direito Processual Civil ocorre a faculdade das partes em optar, ou néo,
por instaurar um incidente processual. De modo que no primeiro segue-se a lei, ainda que
eventualmente se questione o seu contetido, enquanto no segundo se aplica o critério da
conveniéncia e da necessidade, ou seja, conforme a analise do caso apura-se a necessidade de
instaurar um incidente ou ndo, visto que se for algo gritante ou conveniente de discutir no
processo principal analisa-se no mesmo ou se for algo complicado ou que exija a producdo de

outras provas ou pericias instaura-se um incidente para se evitar a desorganizagdo do principal.

N&o obstante, ser uma analise do magistrado, mas possivel de manifestacdo da parte.
Nesse sentido, ndo sé quanto a instauragdo, ou ndo, do incidente ou até de impugnacdo quanto
a discordancia da decisdo do magistrado discute-se no principal ou no incidente. Na medida em

gue tanto no processo penal, quanto no processo civil, o recurso cabivel para decisdo sobre a

8 CPC: “drt. 436. A parte, intimada a falar sobre documento constante dos autos, podera: 11 - suscitar sua
falsidade, com ou sem deflagracgdo do incidente de argui¢do de falsidade;”

% CPP: “Art. 145. Arglida, por escrito, a falsidade de documento constante dos autos, 0 juiz observara o
seguinte processo: | - mandaré autuar em apartado a impugnacao, e em seguida ouvira a parte contraria, que,
no prazo de 48 horas, oferecerd resposta;”
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instauragdo do incidente ou ndo da prova ilicita seria a apelagéo, posto que o rol taxativo® do

recurso em sentido estrito®? e do agravo de instrumento® n&o trazem a previsdo desta hipdtese.

Registre-se que a resposta a essa afirmacéo poderia ser diferente se o rol de cabimento
dos referidos recursos ndo fosse considerado taxativo, ou seja, comportasse a extensao em casos
similares. 1sso porque em esséncia, se considerarmos que a decisdo que decide sobre o
incidente ou ndo da prova ilicita ndo € terminativa, ndo atinge o mérito, consequentemente, ela
seria interlocutéria e, justamente por isto, seriam cabiveis os referidos recursos que

normalmente sdo contra decisdes interlocutdrias. **

9 Nesse sentido: (1) “RECURSO CRIME EM SENTIDO ESTRITO — DECISAO QUE DETERMINOU O
DESENTRANHAMENTO DA PROCA ILICITA — NAO CABIMENTO DO PRESENTE RECURSO — ART.
581 DO CPP — ROL TAXATIVO — RECURSO NAO CONHECIDO E, DE OFICIO, FIXA-SE HONORARIOS
ADVOCATICIOS AO DEFENSOR NOMEADO. No cabe recurso em sentido estrito da decisao que determina
o desentranhamento da prova ilicita.” (TJ-PR- RECSENSES: 7288071 PR 0728807-1, Relator: Marcus Vinicius
de Lacerda Costa, Data de Julgamento: 17/02/2011, 5* Camara Criminal, Data de Publicagdo: DJ: 590); (I1)
“AGRAVO DE INSTRUMENTO. Recurso interposto pelos réus contra decisdo que afastou preliminares de
ilegitimidade passiva, indeferiu pedido de desentranhamento de provas e postergou o exame das preliminares de
prova ilicita e de falta de interesse de agir, para serem analisadas juntamente com o mérito. Hipdtese que n&o se
enquadra no rol taxativo do art. 1.015 do CPC e auséncia de contetdo decisério. Agravo ndo conhecido. ” (TJ-
SP 2183964-69.2017.8.26.0000, Relator: Carlos Dias Motta, Data de Julgamento: 18/10/2017, 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial, Data de Publica¢do: 20/10/2017)

92 CPP: “Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca: | - que n&o receber a
denuncia ou a queixa; Il - que concluir pela incompeténcia do juizo; 11l - que julgar procedentes as exceces,
salvo a de suspeicao; IV — que pronunciar o réu; V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidonea a
fianca, indeferir requerimento de prisdo preventiva ou revoga-la, conceder liberdade proviséria ou relaxar a
prisdo em flagrante; VI - Revogado pela Lei n® 11.689, de 2008; VII - que julgar quebrada a fianca ou perdido o
seu valor; VIII - que decretar a prescri¢do ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade; I1X - que indeferir o
pedido de reconhecimento da prescri¢cdo ou de outra causa extintiva da punibilidade; X - que conceder ou negar
a ordem de habeas corpus; XI - que conceder, negar ou revogar a suspensdo condicional da pena; XlI - que
conceder, negar ou revogar livramento condicional; XIII - que anular o processo da instrugédo criminal, no todo
ou em parte; XIV - que incluir jurado na lista geral ou desta o excluir; XV - que denegar a apelagéo ou a julgar
deserta; XVI - que ordenar a suspensdo do processo, em virtude de questao prejudicial; XVII - que decidir sobre
a unificacdo de penas; XVIII - que decidir o incidente de falsidade; XIX - que decretar medida de seguranca,
depois de transitar a sentenca em julgado; XX - que impuser medida de seguranca por transgressdo de outra;
XXI - que mantiver ou substituir a medida de seguranca, nos casos do art. 774; XXII - que revogar a medida de
seguranga; XXIII - que deixar de revogar a medida de seguranga, nos casos em que a lei admita a revogacao;
XXIV - que converter a multa em detencdo ou em prisdo simples. XXV - que recusar homologacao a proposta de
acordo de néo persecucdo penal, previsto no art. 28-A desta Lei.”

9 CPC: “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre: | - tutelas
provisdrias; Il - mérito do processo; Il - rejeicdo da alegacdo de convencdo de arbitragem; IV - incidente de
desconsideracao da personalidade juridica; V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do
pedido de sua revogacédo; VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa; VII - exclusdo de litisconsorte; VIII -
rejeicao do pedido de limitacdo do litisconsércio; IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros; X -
concessdo, modificagéo ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos a execucdo; XI - redistribui¢do do 6nus
da prova nos termos do art. 373, § 1°; XIl — VETADO; XIII - outros casos expressamente referidos em lei.
Paragrafo Unico. Também caberd agravo de instrumento contra decisGes interlocutorias proferidas na fase de
liquidacao de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de execucao e no processo de inventario ”.
% Nessa linha, apontamos: (I) “PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. CABIMENTO DE RECURSO EM SENTIDO ESTRITO CONTRA DECISAO
INTERLOCUTORIA QUE INDEFERE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA NAS HIPOTESES DE
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO (ART. 366, CPP). INTERPRETACAO EXTENSIVA DO
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Logo, analisadas as principais controvérsias procedimentais da prova ilicita, podem
ocorrer respostas divergentes, conforme a premissa ou inclinagdo que se tome no processo de

interpretacdo, conforme apresentamos.

3.4. Existéncia, Validade e Eficacia

Muito se fala sobre a validade da prova ilicita, ou melhor, da invalidade da prova ilicita.
No entanto, entendemos que a questdo da prova ilicita e o fenémeno da Justica melhor se

resolvem se considerarmos os trés planos da teoria ponteana.

Significa dizer que a teoria de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda aplica-se

integralmente ao tema, ainda que tenha sido criada para o estudo do negdécio juridico. 1sso

INCISO XI DO ART. 581 DO CPP. 1. Tendo em conta que o art. 3° do Codigo de Processo Penal admite
expressamente tanto a realizacao de interpretacao extensiva quanto de aplicagdo analdgica na seara processual
penal, a jurisprudéncia tem entendido possivel a utilizacdo de interpretacdo extensiva para se admitir o manejo
do Recurso em Sentido Estrito contra decisbes interlocutorias de 1° grau que, apesar de ndo constarem
literalmente no rol taxativo do art. 581 do CPP, tratam de hip6tese concreta que se assemelha aquelas previstas
nos incisos do artigo. Exemplos disso se tem no cabimento de recurso em sentido estrito contra a decisao que néo
recebe o aditamento a denuncia ou a queixa (inciso | do art. 581 do CPP) e na deciséo que delibera sobre o sursis
processual (inciso Xl do art. 581 do CPP). 2. "Cabe a aplicacdo analdgica do inciso Xl do artigo 581 do Cédigo
de Processo Penal aos casos de suspensdo condicional do processo, viabilizada, alias, pela subsidiariedade que
0 artigo 92 da Lei n° 9.099/95 Ihe atribui". (REsp 601.924/PR, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 28/09/2005, DJ 07/11/2005, p. 339 e REsp 263.544/CE, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 12/03/2002, DJ 19/12/2002, p. 457). 3. Situacdo em que, ndo
encontrado o réu, o processo penal foi suspenso, conforme determina a primeira parte do art. 366 do CPP, e 0
Ministério Publico pugnou pela oitiva das testemunhas da acusacdo, ao argumento de que o decurso do tempo
pode causar relevante prejuizo a lembranca que elas tém dos fatos, prejudicando o objetivo da persecucéo penal.
4. Cabivel o manejo de recurso em sentido estrito contra decisdo que ordenar a suspensdo do processo, as
providéncias de natureza cautelar advindas de tal decisdo devem, como ela, ser impugnaveis pelo mesmo recurso.
Por consequéncia, a decisdo interlocutdria de primeiro grau que indefere pedido de producdo antecipada de
provas, nos casos de sursis processual, também desafia recurso em sentido estrito. (...) 5. Embargos de
divergéncia providos, para reformar o acérddo embargado e dar provimento ao agravo regimental do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Norte, para reconhecer o cabimento do Recurso em Sentido Estrito para
impugnar decisdo que indefere producéo antecipada de prova, nas hip6teses do art. 366 do CPP”. (EREsp
1630121/RN, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/11/2018, DJe 11/12/2018); e (1) “PROCESSUAL CIVIL. HIPOTES DE AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ROL TAXATIVO. INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE. DECISAO QUE AFASTA A
PRESCRIGCAO E A DECADENCIA. POSSIBILIDADE DE INTERPOSIGAO DO RECURSO. 1. E certo que
as hipoteses de Agravo de Instrumento trazidas pelo CPC de 2015 sdo taxativas, mas também € certo que o exegeta
pode valer-se de uma interpretagéo extensiva. 2. A decisao sobre prescricdo e decadéncia €, consoante o art. 487,
11, de mérito, ndo havendo razdo para somente permitir a interposicao de Agravo de Instrumento da deciséo que
reconhece os dois institutos. 3. E inadequada a preclusdo prematura da decisdo que afasta as prejudiciais de
mérito elencadas na contestacdo, razdo pela qual, por meio de interpretacédo extensiva, deve-se reconhecer a
possibilidade de interposicdo de Agravo de Instrumento nesses casos, ou mesmo por intepretacao literal, diante
do teor do art. 1.015, 1l, do CPC. 4. Recurso Especial conhecido e provido. ”
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porque ao distinguir que o negdcio juridico/ norma teria diferentes desdobramentos sobre a
perspectiva da validade, da existéncia e da eficacia também permite que consideremos a prova

ilicita sob tal perspectiva.
Note-se que o0 autor pontua “existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tdo inconfundiveis
que o fato juridico pode ser, valer e ndo-ser eficaz, ou ser, néo valer e ser eficaz.” ® (grifos

nossos). De forma que € possivel inferir que a prova ilicita pode ndo valer e ainda sim ser eficaz.

Todavia, algumas consideracdes iniciais sdo necessarias. Por exemplo, que o primeiro

consiste no plano da existéncia, o qual em sintese implicaria na existéncia, ou ndo, da prova
ilicita, que se estamos discutindo € porque ela pode existir e justamente por ndo se poder nega-
la que poucos doutrinadores abordam esse plano ainda que alguns sustentem que ela nem

deveria existir no sistema face a exigéncia de sua remocéo.

Segundo, o plano da validade, que € 0 que mais a doutrina se debruca. 1sso porque ou
se filia a uma minoria e afirma que ela € valida ou se filia a maioria e afirma que ela é invalida

e, consequentemente, nao se avanca no plano da eficacia.

Contudo, como j& demonstramos, existe uma tendéncia a admitir as provas ilicitas em
casos excepcionais a partir de uma relativizacdo da prova ilicita. De tal modo que ndo se afirma

categoricamente a licitude da prova, mas se admite a sua utilizacdo por um bem juridico maior.

Por certo, ndo se pode vislumbrar alguém que sustente integralmente a validade da prova
ilicita, mas alguns que diante de sua relativizacdo admitam que ela possa produzir efeitos. Ou
seja, ainda que ndo se reconheca a sua validade se reconhece implicitamente que ela pode
produzir efeitos ou ter uma outra analise a partir do plano da eficéacia e, consequentemente, por
isso se faz interessante a inspiracdo na teoria ponteana ainda que pelo seu rigor cientifico ndo
seria possivel avancar para tal plano diante da invalidade constatada no plano anterior, ou

melhor, no degrau anterior da escada ponteana.®®

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller,
1999/2000.Tomo 1V, § 359.1, p. 48.

% DUARTE, Nestor. Da invalidade - Nulidade e Anulabilidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Civil. Rogério
Donnini, Adriano Ferriani e Erik Gramstrup (coord. de tomo). 1. ed. Séo Paulo: Pontificia Universidade Catolica
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Sem embargo, uma pontuacdo quanto a distincdo da referida invalidade, porque diante
da inspiracdo na teoria civilista faz-se interessante a consideracdo nesse aspecto que fazem

ainda que integralmente ndo aplicavel.

Significa dizer: o desdobramento da invalidade em uma nulidade absoluta ou relativa
pode ser aplicavel ao presente objeto de estudo. De forma que se considerarmos 0s elementos
aplicaveis ao caso e as consideracdes ja tecidas até aqui a prova ilicita seria nula, ou melhor,

geraria uma nulidade absoluta.

Isso a partir dos principais elementos da nulidade absoluta®, que em adaptacéo
implicaria (1) no interesse publico da arguicdo da ilicitude da prova; (1) na impossibilidade de
admissdo integral; (111) na possibilidade de arguicdo de qualquer uma das partes e no dever de
arguicdo do Ministério Publico e do Juiz; (IV) na discussdo em uma acao apartada com efeitos
ex tunc; e (V) na possibilidade de reconhecimento a qualquer tempo sem a sujeicao aos efeitos

prescricionais ou decadenciais;*®

E, terceiro e mais importante para o tema, o plano da eficacia. O plano em que se

considera os efeitos que se produz no mundo fenoménico, ou seja, na vida real.

Nesse sentido, portanto, por mais que se tente negar a prova ilicita sempre produz
efeitos. Pode até ndo ser admitida pelo Direito ou refutada por alguns académicos, mas
inegavelmente ela pode trazer a baila fatos que aproximam o processo da verdade real ou,
principalmente, tocam o espirito da Justica que reside em todos os individuos, em todos aqueles
que depositam suas esperancas na vida em sociedade, no Estado e no processo como meio de

pacificacdo social e satisfacdo da Justica.

Com efeito, sendo indiscutivel que o contetido da prova ilicita produz efeitos no mundo
fatico, em especial, no aspecto da prestacdo da tutela jurisdicional, ou seja, em sua efetividade,

de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/481/edicao-1/da-invalidade---
nulidade-e-anulabilidade

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 292 edigéo.
Sé&o Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 598.

% Destaca-se que a classificagio como nulidade relativa importaria na adaptacéo de que (1) a arguigdo da prova
ilicita seria de interesse particular; (I1) na possibilidade de convalidacdo do ato e admisséo integral; (111) somente
a parte prejudicada poderia alegar a ilicitude; (1V) os efeitos seriam ex nunc; (V) teria um prazo decadencial ou
prescricional (previsto especificamente ou sujeito ao geral)
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uma vez que tal contetdo aproxima do compromisso com a verdade real e a expectativa de
Justica que se deposita no Direito, ndo se pode negar a eficdcia da prova ilicita quando se

reconhece tais postulados.

Na medida em que precisamos compreender a extensao desses efeitos, pois como ja se

demonstrou, em varias circunstancias admite-se a utilizacdo da prova ilicita, podemos perceber

uma eficacia contida na prova ilicita, ou seja, ela produz efeitos, mas face a outros principios é

necessario conter os seus limites.

Entendemos que a prova ilicita, ainda que invalida, produz efeitos dentro de certos
limites. Isso porque ndo se pode negar que a absolvigdo de um inocente ou a satisfagdo da

Justica ndo sejam efeitos ou necessarios, ainda que se repudie sua pratica.

Logo sendo possivel afirmar que ainda que nula a prova ilicita € imperioso o
reconhecimento de seus efeitos. 1sso tanto para satisfazer a Justica como sustentado, quanto por

uma coeréncia légica da posicdo de quem admite, ainda que excepcionalmente, a prova ilicita.

Assim sendo, indiscutivel a existéncia da prova ilicita e a validade discutivel a partir das
premissas postas, mas a eficacia inegavel da perspectiva fatica, l6gica e com base na Justica, a

questdo se pde quanto aos limites da prova ilicita.

Limites, que sinalizamos quanto a impossibilidade de se violar direitos fundamentais ou

contrariar a Constituicdo. Na medida em que a proposta da compreensdo do fendbmeno da

Justica se apresenta como um vetor de interpretacdo para a melhor definicdo desses limites e

do gue seria admissivel no processo de relativizacdo da prova ilicita para a melhor efetividade

do Direito.
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4. JUSTICAE ARELATIVIZACAO DA PROVA ILICITA

4.1. O que é “Justica”?

Diante do exposto, indaga-se: qual é o contedo da ideia de Justica que se perpetua no
discurso da insatisfagdo com determinadas decisdes judiciais? Ou seja, 0 que seria o fenémeno
da Justica que afeta o Direito e gera aceitagdo ou inconformismo com determinados resultados,

decisbes?

Significa investigar a origem da ideia de Justica e a sua relacdo com o Direito. Isso,
considerando a relacdo umbilical entre ambos e a constante recorréncia daquela como critério

de validacéo deste.

De modo que a abordagem a ser seguida sera a das implicacdes da ideia de Justica nos
dispositivos normativos, ou melhor, como a percepcao de Justica reflete nos instrumentos de
coercdo e pacificacdo social, que é o sentido latu sensu do Direito. 1sso porque ainda que em
sociedades primitivas ndo se encontre um sistema juridico como o atual, com varias leis,
instrumentos processuais, instituicdes e prerrogativas, todas as sociedades se organizavam com

um minimo de regras para manter a ordem social e reprimir desvios de conduta.

Nesse sentido a associacdo entre Direito e Justica remete aos primordios da civilizacao
humana. A saber, ndo ¢é possivel explicar ou afirmar de forma idénea como o senso de Justica
apareceu no ser humano, mas podemos remontar a milhares de anos a referida associacdo e
ideia, posto que nas primeiras “codificagdes disciplinares” de que se tem conhecimento ja se
identifica a ideia de Justica.

Nas palavras de David Johnston:

“O registro de ideias a respeito da justica remonta a muitos séculos
antes das origens da filosofia, que foi uma invengdo grega. Dos
diversos reinos que existiram outrora na antiga Mesopotamia — entres

eles Assiria, Acadia, Suméria e a propria Babilonia (na qual os
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territorios da Acadia e da Suméria se fundiram) — foram preservadas
coletaneas de leis que datam do final do terceiro e do inicio do segundo
milénio a.C. Semelhancas entre essas fontes apresentam uma forte
evidéncia da existéncia, no terceiro milénio, de um direito
consuetudinario mesopotdmico como que superava as divisdes
politicas. A mais extensa dessas coletaneas é o direito babilnico, as
vezes conhecido como Cédigo de Hamurabi, embora ele se parega mais
com uma série de emendas a lei consuetudinaria da Babildnia ou com
um conjunto de normas do que com um c6digo ou uma coleténea de

estatutos.”®®

Com efeito, permitindo identificar a percepcdo da Justica nas primeiras tentativas de
organizacao social, ainda que sem uma formulacdo tedrica do que seria tal ideia ou a uma fonte
concreta de seu conteldo que ndo fosse a aspiracdo humana, na medida em que identificamos
um compromisso das leis que organizam a sociedade com a Justica. De modo que desde as
disposicdes do Codigo de Hamurabi'® as escrituras hebraicas'® se percebe nas formas de

organizacao social o fundamento da lei na justica, ou melhor, o propdésito daquela nesta.

A partir da vida real percebe-se que a Justica ora inata ora criacdo humana seria o Gnico
prisma possivel de avaliar e regular a sociedade. Uma percepcao praticamente instintiva da
necessidade de reciprocidade nas relacBes humanas, ou seja, a necessidade de se estabelecer
um equilibrio na sociedade e nas relagdes entre particulares que seriam ou poderiam se tornar
desarmoniosas e que somente apds o equilibrio ou reequilibrio permitiria um convivio

harmodnico entre seus membros.

9 JOHNSTON, David. Breve Historia da Justica. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018. p. 17/18.

100 “Tenho trazido em meu peito o0 povo da terra da Suméria e Acadia,/ eles se tornaram imensamente ricos sob a
guarda de meu espirito,/ eu suporto calmamente seu fardo, / Com minha profunda sabedoria eu os protejo, / Que
o forte ndo oprima o fraco/ Para [que] se faca justica ao 6rfao [e] & vitva /...]” (grifos nossos) (DRIVER,
Godfrey Rolles; MILES, John Charles. The Babylonian Laws. Vol. 2. Oxford: Clarendon Press, 1955. p.97)

101 O Senhor viu isso e desaprovou o n&o haver justica. / Viu que n&o havia ajudador algum/ e maravilhou-se
de que ndo houvesse um intercessor [...]/ pés sobre si a vestidura da vinganca/ e se cobriu de zelo, como de um
manto. / Segundo as obras deles,/ assim retribuird;/ furor aos seus adversarios e o devido aos seus inimigos;”
(grifos nossos) (Isaias, capitulo 59, versiculo 15-18) (A Biblia Sagrada. 22 edigdo. Traduzida em portugués por
Jodo Ferreira de Almeida, ed. revista e atualizada no Brasil. Sdo Paulo, Sociedade Biblica do Brasil, 1993. p. 1000)
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De modo que se percebe a sua importancia e relevancia do tema para o ser humano. Isso
se considerado, que ainda que se possa atribuir contornos ou uma esfera mais ampla, o contetdo

essencial da ideia de Justica se preserva em todos os individuos: a reciprocidade.

De forma que David Johnston consigna:

“A nocdo de reciprocidade parece, portanto, desempenhar um papel
fundamental em todas essas antigas concepcdes de justica. Na verdade,
como indicam estudos de diferentes culturas — que todas as sociedades
conhecidas atribuem um peso consideravel aos valores que dizem
respeito a reciprocidade -, é de esperar que encontremos essa NoGao
incorporada em quase toda a concepcdo de justica que esteja

firmemente ancorada nas experiéncias da vida real. "%

Ou seja, a partir da expectativa de reciprocidade nas relagfes ou na relagdo acdo e reagao
constroi-se uma percep¢do de Justica. Esta que, por seu turno, se torna o instrumento de
avaliacdo da vida em sociedade, das regras que se esperam para disciplinar esse convivio

harmonioso, e, consequentemente, do Direito.

Logo, um tema historicamente caro ao Direito e a Filosofia, que embora tenha
abordagem diferente contribui categoricamente para a compreensdo daquele sobre o contetido
deste fendbmenao. Isso porque o Direito ainda que compreenda as especificidades dentro da esfera
das leis ndo se pode furtar, para o melhor entendimento, as indagagdes como a origem, o
contelido e os limites, mais afetos a area da Filosofia, ndo obstante, a existéncia da “Filosofia
do Direito” que seria a intersec¢do dessas duas ciéncias a que ndo poderiamos deixar de recorrer

para responder as questdes aqui propostas.

4.2. Historicidade

102 JOHNSTON, David. Breve Historia da Justica. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018. P. 34.
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Nesse sentido, destacamos as duas principais obras que marcaram o pensamento da
fonte da Justica a de Platdo e a de Aristoteles. Ambos, filésofos que preconizaram as duas
grandes correntes com relacdo a origem da Justica e, consequentemente, embasaram as

correntes juridicas que dali decorreram ao relacionar o Direito e a Justica.

O primeiro, colocando-a como um contetido ideal e “impossivel” de ser alcancado
encabecaria a posigédo de que seria algo a ser perseguido pelo Direito e que muitas vezes o ideal
do Direito se confundiria com a Justica por ser o propoésito deste'®. Enquanto o segundo,
colocando-a como uma construgdo humana para a organizagdo social seria o “ber¢o” das ideias
de que o Direito poderia construir a Justica, por ser uma constru¢cdo humana, com leis e decisoes
mais justas, ou seja, o Direito como instrumento poderia ser construido, estruturado, de forma

mais justa para se atingir esse a contetdo de Justica.

Platdo, a partir da teoria das ideias inatas e da percepcdo de Justica como virtude,
considerou que esta seria a virtude méaxima do ser humano, alcangavel pelo seu aperfeicoamento
e, consequentemente, melhorando a organizagdo social. Isso significa que a partir do
aperfeicoamento das virtudes humanas (sabedoria, coragem e moderacdo) e de leis que
estimulassem esse desenvolvimento os individuos poderiam alcancar a quarta virtude (justica)

e a sociedade, por consequéncia, seria mais justa.%*

Registra no Livro IV da Republica o seguinte:

“Na verdade, a justica é essa espécie de principio; contudo, um

principio, como parece, ndo preocupado com o desempenho externo

193 “4 acusacdo que as vezes se detecta em alguns autores, segundo a qual o realismo juridico cléssico e o
consequente jusnaturalismo — Aristoteles, os juristas romanos, Tdmas de de Aquino — identificam direito e justica,
n&o tem fundamento. E mais uma amostra da falta de verdadeiro conhecimento do que so a concepg&o classica
do direito e a no¢do comum de justica, falha to generalizada entre os autores modernos. Segundo a concepgéo
classica, o direito € o objeto da justica e, portanto, justica e direito se distinguem com distingdo real. Quem
confunde direito e justica sdo os autores de inspirac¢do idealista, como os citados” (HERVADA, Javier. Ligdes
propedéuticas de filosofia do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 91/92.)

104 «4 replblica de Platdo é a primeira obra suméaria de filosofia politica de que se tem noticia em qualquer
idioma. Escrita em Atenas durante o periodo intermedidrio de sua atividade produtiva, A republica, como outras
obras de Platdo, é um dialogo — se bem que dominado por Socrates, mestre de Platdo — que se passa varias
décadas antes, quando Platdo (429-347 a. C.) ainda era jovem e Atenas encontrava-se em meio a uma guerra
prolongada com Esparta. Trata-se de um documento surpreendente que expde uma concepc¢do particular de
Justica baseada numa visdo radicalmente hierdrquica da ordem politica.” (JOHNSTON, David. Breve Historia
da Justica. S8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018. p. 45.)
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das acbes do homem, mas com o desempenho interno, lidando,
realmente, com o proprio homem e seus deveres. Como consequéncia,
0 homem justo ndo permitira que qualquer parte da alma execute o
trabalho de seu vizinho, ou que as diversas aptidfes existentes nele
interfiram umas com as outras; somente tendo de fato deixado sua casa
em ordem, e tendo se tornado seu préprio senhor, ele serd uma lei para
si proprio e estara em paz consigo mesmo, e combinara
harmoniosamente os trés elementos como se eles fossem trés tempos de
uma escala musical — o0 mais baixo, o0 mais alto e o intermediario — ou
quaisquer outros que possam se interpor; e quando ele tiver juntado
todos esses elementos, e tiver, sob todos os pontos de vista, se tornado
um entre muitos, uma natureza perfeitamente harmonizada, assim

equipado ele entdo partird para a agdo” (443c-e)1%®

Com efeito, Platdo preconizou o caminho de que a ideia de Justica adviria de um
conceito Unico ou universal, que todos os individuos poderiam tentar alcancé-la, enquanto as
leis seriam a forma de facilitar esse encontro. Seria o inicio de uma percepg¢ao “transcendental”
do contetdo da Justica, que comportaria determinados elementos e afastaria outros, semelhante
a um conteudo “fechado”, como a verdade, que ndo admitiria modificagdo ou ndo existiriam

duas iguais.

Enquanto Aristoteles, seu aluno e posteriormente, em “Etica a Nicémaco”,
especialmente no Livro V, “4 Politica”, categorizou a Justica de modo que, além de virtude,
seria possivel existir uma justica como constru¢cdo humana que permitisse a felicidade da

sociedade, ou ainda, a melhor organizacao possivel da sociedade.

Na medida em que a organizacgéo social estruturada com pessoas diferentes careceria de
um equilibrio para que se tornassem relativamente iguais. Ou seja, “humanizou” a ideia de
Justica como uma construcao para a convivéncia social, na qual o fendmeno da justi¢a seriam
os “ajustes” de equilibrio na vida em sociedade e nas expectativas com relagao a essa forma de

organizagéo.

105 pLATAO, A RepUblica. Trad. Enrico Corvisieri. S0 Paulo: Nova Cultural, 2004.



73

Em destaque, Aristoteles registra:

“QOuando um homem agride e o outro € agredido, quando um homem
mata e 0 outro € morto, a acao e o sofrimento foram divididos em partes
desiguais, e 0 juiz esforca-se para igualar o lucro e a perda subtraindo
do primeiro. Em associacfes baseadas na troca mutua o elo de unido é
esse tipo de justica, a saber, reciprocidade de acordo com uma
proporcdo em vez de uma igualdade aritmética. Na verdade, é por meio
da retribuicéo proporcional que a cidade se mantém unida. As pessoas
procuram retribuir o mal com o mal — pois, caso contrario, considerar-
se-iam reduzidas a escraviddo — ou pagar o bem com o bem, pois, caso
contrario, ndo existe contribuicdo mdtua, e € por meio da contribuicéo

miitua que os homens se mantém unidos” (1132a — 1133a)1%

Por certo, considerando principalmente a questao da reciprocidade nas relagdes, assim
como o papel do Direito (das leis) nesse equilibrio e no seu potencial como instrumento para

restabelecé-lo ou efetiva-lo.

Isso porque, como visto, a Justi¢a ndo estaria somente no plano da virtude e sim, também
nas relagdes sociais. Ela deixaria de ser somente uma “ideia” para ser uma “constru¢do’” humana

gue organizaria a sociedade e possibilitaria a felicidade.

De forma que categoriza a Justica em total e parcial. Sendo a primeira um atributo da
personalidade, virtude que revelamos ao outro e nos move a fazer o certo, e a segunda, a cota
ou 6nus que a pessoa deve receber. Esta, por seu turno, subdivide-se em distributiva e corretiva
que, basicamente, implica a primeira na distribuicdo dos proveitos da organizacao social de
forma equéanime, proporcional, a contribuicdo do individuo, ao passo de tratar de forma desigual
os diferentes com o intuito de se atingir a igualdade e a segunda na corregéo das relagdes entres

os individuos quando ndo se opera de forma adequada, justa.

A Ultima, que é a mais interessante ao objeto deste estudo e do Direito, pois alicerca a
raiz do que seria a justica de um sistema juridico. De modo que a solug&o de conflitos sociais é

106 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugio Antdnio Caeiro. S&o Paulo: Atlas, 2009.
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a propria justica corretiva, pois a corre¢io das desigualdades nas relagdes entre particulares®’
€ a que se serve ao Direito, ou seja, corrige as desigualdades geradas pelas agdes humanas na
sociedade para assegurar a igualdade entre todos afim de preservar a sociedade pelo respeito, a

reciprocidade entre seus membros.

Nesse sentido, ainda que exista um senso de justica instintivo, também seria possivel
uma percepcao de Justica pelo que é relevante para a sociedade. Isso significa dizer que a Justica
se perceberia tanto naquilo que é indiferente a existéncia de regra, como a indignacdo com
relacdo a um assassinato — justo por natureza —, quanto naquilo que somente a partir da
contradicdo de uma regra geraria um incomodo, como violar o farol de transito — justo por

convencao.

Logo, justas seriam as a¢des que preservassem a felicidade social. Esta que estaria ou
deveria estar presente nas leis, mas que diante da possibilidade de algumas serem injustas diante
de situacdes especificas culminaria no dever do intérprete, do juiz, de adequé-la ao interesse da

equidade, da justica, no caso concreto.

Significa dizer equilibrar, ou em termos modernos, ponderar a incidéncia da lei no caso
concreto. Isso para que ndo se viole ou fuja da intencdo originaria da lei que é restaurar ou

estabelecer a reciprocidade, a igualdade entre os particulares, para a harmonia social.

De maneira que as duas percepg¢des quanto a Justica e sua relacdo com a lei foram as
marcas que embasaram as posi¢des, consideracBes, quanto a relacdo entre Direito e Justica.
Com efeito, independente de se considerar a Justica um ideal ainda que transcendental que se
confundiria com o Direito ou uma construcdo humana de percepcBes mutaveis que permitiriam
a convivéncia social e a harmonia entre as pessoas, sempre se considerou que a “Justiga” é um
elemento essencial para a efetividade do Direito, ou seja, ndo ha sentido nele se ndo perseguir

um propdsito de Justica ainda que de uma fonte transcendental ou convencional.

107 pressupdem que as relagdes sdo justas, pois somente estariam sujeitas a corregdo se algo estivesse errado. Para
tanto considera que as “transagdes voluntarias”, como uma compra e venda, as partes chegaram a um acordo para
compensar/ equilibrar a transagdo e se desrespeitado precisaria uma corre¢do. E nas “transagdes involuntarias” —
dividida em com forca, como o homicidio, ou sem forca, como o roubo — por se pressupor a auséncia de
consentimento se imporia “de oficio” a necessidade de corregéo.
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4.3. O “proposito” da Justica

Nessa linha, entendemos que a principal tangéncia dessas duas visdes encontra-se no
pensamento de Immanuel Kant. 1sso porque ele associou a liberdade a justica e, esta, como

finalidade do Estado e do Direito.

A méaxima da liberdade assumiria o lugar de felicidade social e, consequentemente,
teriamos um objetivo “ideal” mais tangivel, pois a premissa de liberdade de todos, ainda que
um conceito abstrato, seria verificavel no caso concreto com a simples falta de privacdo de
liberdade. Esta que, por seu turno, passou a ser o proposito do Estado e do Direito, pois na sua
percepcdo as pessoas se organizaram socialmente para assegurar esse direito maximo e,

consequentemente, um Estado e uma lei justa seriam aqueles que assegurassem a liberdade.

Com efeito, a liberdade passaria a ser a premissa da organizacgéo social. A organizacéo
social, o Estado Civil, passaria a assegurar a liberdade dos individuos através da busca da
coexisténcia das liberdades de todos os individuos, ou seja, se a intengdo € de que todos sejam

livres até o limite da liberdade do outro.

Nessa l6gica, as leis ndo poderiam exigir determinadas condutas, mas proibir aquelas
que tolhessem a liberdade, ou direito dos outros. De modo que justa seria a sociedade cujos
membros respeitassem os direitos um dos outros e se abstivessem de viola-los. Na pratica,
somente poderia ser lei aquilo que fosse bom para um e para o0 outro, ou seja, somente aquilo

que considerasse justo, aplicavel a um e ao outro, poderia se tornar lei, uma lei universal. 1%
Logo, colocando a reciprocidade no centro de sua teoria de justica. A reciprocidade seria
a base para as relacdes justas entre os particulares e para a atuacao estatal, em especial, na

coercao das condutas que violassem a liberdade e os direitos dos outros.

Nesse sentido, Kant afirma:

108 “Q imperativo categorico € um imperativo no sentido de que é um comando, na verdade, uma ordem, que
define o que as pessoas podem ou ndo podem (devem e ndo devem). Ele é categdrico no sentido que se aplica a
todas as pessoas (ha verdade, a toda criatura que é livre e racional), sejam quais forem as aspiracdes, as intencoes
ou os objetivos que essa pessoa tenha” (JOHNSTON, David. Breve Histdria da Justica. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2018. p. 182).
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“O principio da puni¢do é um imperativo categorico, e ai daquele que
rasteja pelos meandros do eudemonismo [a teoria de que o objetivo de
produzir felicidade deve estar na base dos principios de moralidade] a
fim de descobrir algo que livre o criminoso da pena ou mesmo diminua
seu montante [...] Pois, se a justica desaparecer, a vida do homem

sobre a terra ndo tem mais valor. 199

Assim, por uma questdo de justica, Kant acreditava ser necessario se atentar tanto para
que a pena nao fosse branda demais para o culpado, quanto imerecida para um inocente, de
modo que a impunidade ou a pena indevida seriam igualmente injustica grave por violar a

premissa da reciprocidade entre a conduta e a repressao.

Por certo, posicionando-se a favor da reciprocidade rigorosamente equilibrada, uma vez
que esta é a Unica forma de assegurar a vida em sociedade respeitando o méximo dos direitos e
afastando a desigualdade entre os seus membros: a Justica residiria nessa interseccao entre ideal

humano e o propdsito da organizacao social.

Significa dizer que esta na finalidade de viver em sociedade. A Justica refletiria 0 &mago
das aspira¢fes humanas, o exercicio de sua liberdade, e, consequentemente, na esséncia da sua
criacdo: a vida em sociedade. Esta, que por seu turno, somente € possivel através do Direito,
gue organiza as relacdes humanas e, consequentemente, ndo poderia furtar-se ao seu proposito

de efetivar as aspiracdes humanas, a Justica.

De forma que David Johnston esclarece:

“A justica ¢ um conceito. Como todos os conceitos, ela é uma
ferramenta inventada e aperfeicoada por seres humanos (...) Embora
possamos aperfeicoar, rever e até mesmo (potencialmente) transformar
0 conceito de justica, ele ndo € infinitamente maleavel, e ndo somos
livres para reinventd-la na forma que desejarmos - ao menos se

quisermos que ele trabalhe para nés, como geralmente queremos que

109 KANT, Immanuel. The Metaphysics of Morals. Cambridge: Cambridge University Press, 1991.p.141.



77

as ferramentas a fagcam. Se queremos que as ideias sobre a justica, em
vez de ser reconhecidas e aceitas como invenc¢des arbitrarias, devemos
respeitar as percepcdes que sdo fundamentais para o senso de justica.
A sensibilidade a reciprocidade nas relacdes entre seres humanos é

essencial para o senso de justica. "1

A saber, independente do que se considera como Justica, esta tem um nucleo essencial,
um limite de maleabilidade que permite, independentemente da posicdo que se tenha de “ideal”
ou “construgdo humana”, utiliza-la como parametro para a validade das a¢des sociais, do Estado
e das leis, pois sem ele se perderia o sentido do que chamamos de criacdo humana: a vida em

sociedade e o Direito.

Assim sendo, Eduardo Carlos Bianca Bittar e Guilherme Assis de Almeida sintetizam:

“A justica, em face do Direito, esta a desempenhar um triplice papel, a
saber: (1) serve como meta do Direito, dotando-o de sentido, de
existéncia justificada, bem como de finalidade; (2) serve como critério
para seu julgamento, para sua avaliacdo, para que se possam aferir 0s
graus de concordancia ou discordancia com suas decisfes e préticas
coercitivas; (3) serve como fundamento historico para sua ocorréncia,
explicando-se por meio de suas imperfei¢cbes 0s usos humanos que

podem ocorrer de valores muitas vezes razodaveis. "

Ndo obstante a reflexdo de Vladimir Jankélévitch, que afasta qualquer duvida
remanescente quanto a Justica ainda que varidvel ou ndo, ao que tudo indica face a essa
variedade de compreensdes transcenderia a propria esséncia humana, sendo somente uma

descoberta da consciéncia:

“Oideal ndo leva em conta as contingéncias do tempo. A esse respeito,

ha que distinguir o valor, independente do tempo, e a tomada de

110 JOHNSTON, David. Breve Historia da Justica. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018. p. 274.
N1 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p.506.
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consciéncia do valor, que é um fendmeno historico e psicolégico que se
situa num momento dado de tempo. Assim, a justica existe desde
sempre, independentemente dos homens, mas s6 se € justo num dado
momento. (...) Em resumo, o ideal advirda um dia na otica humana, mas,
virtualmente, esse ideal é independente do tempo mesmo que nédo haja
ninguem para reconhecé-lo como tal, a esséncia subsiste mesmo que
nenhuma existéncia a reconhega. Evidenciamos portanto a
ambiguidade do ideal: ele é independente do tempo, mas esta ligado a

consciéncia que o descobre.” 12

Portanto, sendo possivel acompanhar a conclusdo dos citados Eduardo Carlos Bianca

Bittar e Guilherme Assis de Almeida:

“A justi¢a funciona, enquanto valor que norteia a construcao histérico-
dialética dos direitos, como fim e como fundamento para a expectativas
sociais em torno do Direito. Apesar de a justica ser valor de dificil
contorno conceitual, ainda assim pode ser dita um valor
essencialmente humano e profundamente necessario para as
realizagoes do convicio humano (...) é de se admitir que entre as tarefas
do jurista se encontra propriamente esta, a discutir o valor da justica.
Neste caminho, o importante ndo € nem mesmo a solucéo que se possa
encontrar para o dilema, mas a aquisi¢céo de consciéncia a proposito

de sua dimensdo 13

Com efeito, ndo se pode falar em Direito sem refletir sobre a Justica, que esta lhe

vinculada de forma que o operador do Direito sempre deve considerar a relacao entre Direito e

Justica.

4.4. Diké e Justitia

112 JANKELEVITCH, Vladimir. Curso de Filosofia Moral. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008. p.181/182
113 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo:

Atlas, 2008. p.506.
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Nesse prisma, ndo podemos olvidar a percepcdo histérica da referida relagéo
evidenciada pelos simbolos do Direito e da Justica. Significa dizer que a relacdo € tdo forte que

sempre, na materializacdo dos dois fendbmenos, se encontra a interseccao dos dois.

De maneira que identificamos a tradicional balanga e a mulher que a empenha. Isso
porque ambos se apresentam como simbolos do Direito, mas especificamente a balanca
simboliza o equilibrio, pacificacio, almejados pelo Direito e a mulher a deusa da Justica'* que
opera a balanca e, consequentemente, remete a ideia de que o Direito deve operar a Justica,
evidenciando que a percepcao de Justica de um povo guia o Direito posto.

Percebe-se na representacdo da deusa da Justica grega (Diké) a percepcdo de o que
Direito ocorre com o equilibrio entre as partes desiguais e que se igualam (ison, de isonomia) a
partir da atuacdo da deusa da Justica e do Direito, visto a balanca igualada apds a deusa ver e
ouvir as partes e inclusive utilizar a forca se preciso através da espada que empunha. Percepcao
diferente da romana (Justitia) que em sua materializacdo apresenta uma mulher segurando a
balanca com duas maos e vendada, pois a efetivacdo da Justica e do Direito somente ocorreria
com a precisa aplicacédo da lei, independente de quem fosse a parte ou da necessidade do uso
da forca, uma vez que a Justica decorreria da precisa e rigorosa aplicacéo da lei, que ocorreria
no alinhamento perfeito do fiel da balanca (rectum).1%®

Nio obstante o apontamento de Tercio Sampaio Ferraz Janior'

quanto a
umbilicalidade da relagdo remeter a origem da palavra Direito, quando aponta que no latim
classico a palavra “jus” remetia ao Direito. No entanto, ap0s a percep¢do romana com “rectum”,

ou melhor, “de + rectum” (reto de cima abaixo), percebe-se uma convergéncia semantica entre

114 £ interessante observar que a deusa da Justica grega, que depois inspiraria a romana, na mitologia grega era
filha de Themis, uma divindade pré-olimpica, filha de Urano e Gaia, que simbolizava a ordem social e a disciplina
na Terra. Algo proximo de uma legislacdo ordenadora pretérita ao ser humano, quase uma ideia arquetipica de
Justica, que, por seu turno viria a ter trés filhas: Euménia (a Disciplina), Eiriné (a Paz) e Diké (a Justica), que neste
caso seria a materializacdo da prépria mae, que inclusive a nomeou deusa da Justica. Por certo, induzindo a ideia
de que a percepc¢do do que é o correto universalmente implica na disciplina, na paz, e na Justica, ou melhor, no
Direito, que é a materializagdo desta e, consequentemente, daquela ideia universal do que é correto e atribui ordem
a toda a sociedade.

115 PIRES, Luis Manuel Fonseca; MARTINS, Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a justica: a justica
arquetipica e a justica debntica. Belo Horizonte: Férum, 2012. P. 76.

118 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 112
Edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2019. P.12.
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“jus” e “derectum”, ou seja, tanto “jus”, quanto “derectum”, passaram a se referir a0 Direito,

assim, importando na modulacdo semantica a partir da relacdo simbdlica entre Direito e Justica.

Logo, configurando uma relacao (I) historica, (IT) de “propodsito” e (IIT) simbologica
entre o Direito e a Justica. De tal modo que os dois fenémenos se fundem ao ponto de nao
poderem ser considerados separadamente.

Registram-se as referéncias do legislador brasileiro a ideia de Justica. Na jA mencionada
referéncia no (1) no PreAmbulo da Constituicio'!’ e, agora complementando, com (2) a
restauracdo da justica como hipétese de recurso na seara penal'’® e (3) a busca pela decisdo

justa no Codigo de Processo Civil'*®. Com efeito, materializando n&o sd a indissociabilidade da

Justica e do Direito, mas principalmente do Direito Brasileiro.

Inequivoca, portanto, a conclusdo da relevancia do Principio da Justica para a solucéo
de qualquer problema hermenéutico do sistema juridico brasileiro, na medida em que tecidas
tais consideracOes é possivel avancar na problemética de como efetivar o Direito no caso

concreto, em especial, quando a prova ilicita 0 compromete, afastando ou ofuscando a Justica.

4.5. Relativizagéo da Prova llicita

Ante do exposto, como compatibilizar a vedacao da prova ilicita com a Justica, com um
minimo de reciprocidade nas relagbes? Ou seja, como harmonizar estes dois principios

constitucionais e as expectativas com o Direito?

17 CF: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

118 CPP: “Art. 593. Caberd apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: I - das sentencas definitivas de condenag&o ou
absolvicdo proferidas por juiz singular; Il - das decisdes definitivas, ou com forca de definitivas, proferidas por
juiz singular nos casos ndo previstos no Capitulo anterior; Il - das decisfes do Tribunal do Jari, quando: a)
ocorrer nulidade posterior a prondncia; b) for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo
dos jurados; c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca; d) for a
decisdo dos jurados manifestamente contrdria a prova dos autos.”

119 CPC: “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel,
decisdo de mérito justa e efetiva. ”
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Para tanto, tem-se de fixar o carater de excepcionalidade da mitigacdo da prova ilicita.
Isso significa dizer que, em regra, € vedada a admissdo da prova ilicita, mas em situacdes
excepcionais € necessario para se compatibilizar com outros principios e direitos

constitucionais.
Nesse sentido, Nelson Nery Janior:

“O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer
prova cuja obtencdo tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra
ndo seja absoluta, uma vez que tem de conviver com outras regras ou
principios também constitucionais. Assim, continuara a ser necessario
0 confronto ou peso entre os bens juridicos, desde que
constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou n&o, a prova

obtida por meio ilicito. "%

Por certo, significa dizer que nao se estimula a producéo da prova ilicita ou se afasta a
punibilidade de quem a produz. No entanto, se reconhece que em certas situagdes ndo ha outros

meios de se provar o alegado ou a recusa de ser conivente com a impunidade.**
Significa dizer que em situacdes excepcionais, ao analisar-se 0 caso concreto, pode-se
fazer necessario admitir a prova ilicita para assegurar um direito do individuo ou a

compatibilizagdo com outros direitos também assegurados constitucionalmente. 1?2

Nesse prisma, apontamos as consideracdes de Wilson Antdnio Steinmetz:

120 NERY JR., Nelson. Principios de processo civil na constituicdo federal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p.194-195.

121 por exemplo, seria descabido ndo condenar um agressor ou assediador moral mediante uma prova cabal, ainda
que ilicita, uma vez que a vitima nunca conseguiria provar se ndo gravasse de forma escondida e violando a
intimidade do agressor. Destacado que seria diferente tortura-lo para confessar face ao comprometimento do meio
de producéo de prova e a contrariedade a Constituicéo.

122 por exemplo, sendo inadmissivel torturar um molestador para confessar a pratica de sevicias com um menor,
mas admissivel a gravacdo ilicita que revele tais praticas com o intuito de proteger os direitos da vitima.
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“Tratando-se, no caso concreto, de uma colisdo de normas
constitucionais, normas de mesma hierarquia, ambas validas, a
decisdo normativa final, legislativa ou judicial, deverd atender ao
imperativo da otimizacdo e da harmonizacdo dos direitos que elas
conferem, observando-se os postulados da unidade da Constituicdo e
da concordancia pratica. [...] a ponderacéo de bens é o método que
consiste em adotar uma decisao de preferéncia entre os direitos ou bens
em conflito, o método que determinara qual o direito ou bem, e em que

medida, prevalecerd, solucionando a colisdo. 1?3

Assim como Carlos Ayres Britto que, especialmente, faz o recorte na necessidade de

ajuste da lei no caso concreto a partir da Justica:

“O cérebro humano se manifesta ora como inteligéncia ora como
sentimento, porque as duas coisas juntas sdo o que ele efetivamente é,
também assim o Direito ora se manifesta como justica da lei (vida
pensada) ora como justica do caso concreto (vida vivida), porgue as
duas coisas sdo o que ele efetivamente é. A justica da lei a ser
descoberta pela inteligéncia (mente, intelecto), a justica do caso
concreto a ser intuida pelo sentimento (alma, coragdo). (...) Pois ndo
se pode ignorar que o Direito, como ensinava o0 sergipano Tobias
Barreto, “nao é s6 uma coisa que se sabe; € também uma coisa que se
sente”. Talvez até uma coisa que se sente em primeiro lugar ou com
anterioridade em relagdo a inteligéncia, pois ndo se pode esquecer
Jjamais que o proprio substantivo “sentenca’ vem do verbo “sentir” (€
da poetisa Adélia Prado o juizo de que “o olhar amoroso sobre as
coisas descobre um sentido atrds daquilo, na perspectiva final do

sentido da vida”) %4,

123 STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Coliséo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 140.
124 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum,2007. p.72/78.
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Com efeito, na percepc¢do que, ainda que vedada a prova ilicita, no caso concreto pode
ser necessario admiti-la para compatibilizar outros valores constitucionais ou a Justica, como

apontamos, que ainda que vago, possui um nucleo essencial: a reciprocidade.

Nesse prisma, sob a 6tica constitucional ndo importa se a matéria violada € de direito

material ou processual, mas que esteja em conformidade com a Constituicdo, ou seja, somente

¢ ilicita aquela prova gue contrarie a Constituicdo e a sua admissdo excepcional somente se

procede se for para efetivar outro principio constitucional, como a Justica.

Nas palavras de Erico Bergman:

“Reune na visdo constitucional a ilicitude material e a
inadmissibilidade processual da prova e, a despeito da violacdo
constitucional, admite a prova ilicita para corrigir possiveis distor¢des
ou para evitar resultados desproporcionais, injustos e até repugnantes.
(...) sacrificando algum valor insculpido na Constitui¢do, para acolher

o caminho mais justo e buscar o apandgio da justica %

Ou seja, o “sentido” de injustica, a percep¢ao de violagdo do minimo de reciprocidade,
impBe a admissibilidade da prova ilicita. A saber, que a harmonia do préprio sistema juridico
brasileiro e de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo exige tal compatibilizacao: prova

ilicita e Justica.
Luiz Carlos Sangali pontua que:

“A exclusdo pura e simples destas provas, de molde a se ter como néo
havidas, ira trazer, com certeza, imensos danos a apuracéo dos fatos,
com reflexos evidentes na injustica da decisdo, na impunidade, e no
acobertamento de situacdes criminosas graves, originando-se 0
paradoxo flagrante de que normas e garantias restritivas de direitos

individuais, como o da intimidade e da comunicacéo, venham a se

125 BERGMANN, Erico R. Prova llicita — A Constituicio de 1988 e o Principio da Proporcionalidade. Porto
Alegre: Fundagdo Escola Superior do Ministério Pdblico — AMP, 1992. p. 16/17.
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sobrepor a valores maiores, da prépria comunidade, tais como o
direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, e outros bens que o

Estado, constitucionalmente, comprometeu-se a preservar. "2

Logo, diante de outros bens que o Estado também se compromete a assegurar, a vedacao

da prova ilicita sera afastada, de modo que a_proibi¢do deve ser compreendida como relativa,

diante do caso concreto, afim de preservar-se interesses socialmente mais relevantes como

aponta Fernando Capez:

“Entendemos ndo ser razodvel a postura inflexivel de se desprezar,
sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que
se quer defender ¢ muito mais relevante do que a intimidade que se
deseja preservar. Assim, surgindo conflito entre principios
fundamentais da Constituicdo, torna-se necessaria a comparacao entre
eles para verificar qual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade
do caso concreto, ditada pelo senso comum, o juiz podera admitir uma
prova ilicita ou sua derivacdo, para evitar um mal maior, como, por
exemplo, a condenacgdo injusta ou a impunidade de perigosos
marginais. Os interesses que se colocam em posi¢cdo antagonicas

precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado. "

Note-se que a compreensdo da prova ilicita, como previamente apontada nos limites da
contrariedade aos meios vedados constitucionalmente, ja limita a necessidade de flexibilizacéo,
ou seja, 0 espectro de meios probatdrios é maior ao ponto de néo se ter a necessidade de avaliar

0 meio, ainda que possa se fazer uma avaliacdo dos direitos fundamentais incidentes.

Contudo, ainda que dificil encontrar uma prova ilicita a partir da Constitui¢do, ndo se
afasta a necessidade de avaliar, excepcionalmente, sua admissdo. Com efeito, ainda que ilicita
diante do caso concreto a prova ilicita pode torna-se admissivel para efetivar outros bens

juridicos de igual valor, como a Justica.

126 SANGALI, Luiz Carlos. Interceptacio Telefonica e Prova llicita: limites da vedagdo constitucional e
infraconstitucional. Porto Alegre: Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 2001.
p. 73/74.

127 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 270.
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Nesse cenario, Ada Pellegrini Grinover registra:

“A teoria hoje predominante da inadmissibilidade processual das
provas ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas
constitucionais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa
corrigir possiveis distor¢@es a que a rigidez poderia levar em casos de
excepcional gravidade. Trata-se do denominado critério de
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha federal,
sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tem
admitido a prova ilicita, baseando no equilibrio entre valores

fundamentais contrastantes"*?®

Isto posto, apontamos um critério a ser utilizado no caso concreto: a proporcionalidade.

129 'mas algo mais proximo do que

Observado que neste caso ndo seria a “regra da ponderagao
se desenvolveu nos Estados Unidos: o principio da razoabilidade. Nas palavras de Sérgio

Shimura:

“O critério da proporcionalidade passou a ser adotado inicialmente
pela justica alemd, idéia que se alastrou para os Estados Unidos da
América (principio da razoabilidade), com a funcdo de evitar ou
prevenir injusticas que a aplicacdo da vedacdo absoluta das provas
ilicitas poderia acarretar. Temperam-se outros valores ou principios,
igualmente dotados de credencial constitucional (...). Alguns exemplos
podem ser citados: interceptar conversa de detento que esteja
planejando a morte de juiz; filmar a intimidade de alguém, que esteja

violando direitos da crianca; abrir correspondéncia de alguém, para

128 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993. p.115.

129 “regra da ponderagdo” ¢ a proposta de Robert Alexy para o equilibrio de direitos fundamentais em trés etapas:
necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. Contudo, ainda que possa ser aplicada por ser o
conflito entre direitos fundamentais o critério da proporcionalidade ou da razoabilidade entendemos ser o
suficiente e ndo comprometer o resultado visto ser uma regra pensada necessariamente para direitos fundamentais.
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demonstrar a inaptiddo ou o perigo de continuar com o patrio

poder” 130

Portanto, é a partir da analise da razoabilidade do caso concreto que se deve considerar,
ou ndo, a admisséo da prova ilicita. Ou seja, ainda que vedada, se no caso concreto demonstrar-
se necessario admiti-la para efetivar outros principios constitucionais, tal hipétese deve ser

considerada pelo operador do Direito.

Né&o se pode admitir o formalismo exagerado em detrimento da Justi¢a no caso concreto.
Significa dizer que a aplicacdo razodvel da lei, observando seu propdésito, demanda a
sensibilidade do caso concreto para todos os principios e valores incidentes, especialmente, a
relacdo de reciprocidade entre as condutas humanas e individuos na sociedade, ou seja, a

Justica.

A efetividade da Justica exige que se admita a prova ilicita, ou melhor, que se faca o

juizo de admissibilidade por ponderacdo no caso concreto para que ndo ocorra a injustica.

Todavia, paralelamente, exige que se puna 0 agente praticante, pois ainda que se admita a

utilizacdo no caso concreto, o Estado Democratico de Direito, o Estado Constitucional, ndo

admite a producao deliberada da prova ilicita. Com efeito, é desestimulada a producdo da prova

ilicita, ainda que se a admita excepcionalmente face a incidéncia de outros bens juridicos, em

especial, a Justica, que € um principio constitucional, um vetor interpretativo de todo o sistema

juridico que a Constituicao institui.

10SHIMURA, Sérgio. Principio da proibigdo da prova ilicita (In Principios processuais civis na constituicao,
Olavo de Oliveira Neto e Maria Elizabeth de Castro Lopes (Coords). Sdo Paulo: Ed. Campos Juridico, 2008. p.264.
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CONCLUSOES

Portanto, buscou-se apresentar uma solugéo para o conflito aparente entre a prova ilicita
e a Justica. Nesta proposta, (I) relacionamos a Constituicdo e o principio da Justica; (II)
apresentamos a relevancia da prova e do processo para a sociedade, com enfoque na questao da
prova ilicita; (I11) discutimos as principais tendéncias/ aspectos da questdo da prova ilicita; (1V)
delineamos o que seria a Justica e a relativizacdo da prova ilicita para o alcance da efetividade

da Justica.

Na relacdo entre Constituicdo e Justica demonstramos que este € um valor supremo. Ou
seja, demonstramos a partir do Predmbulo e de sua relevancia, como a Justica € um principio
que permeia a Constituicdo e que deve ser considerado na sua interpretacdo como forma de
melhor efetivar seu propdsito. Ndo obstante, a exposicdo do tema em outras Constituicdes
estrangeiras como forma de endossar que ndo so na brasileira a Justica se apresenta como um

principio.

Quanto a prova, apresentamos a sua relevancia para a apuragdo dos fatos e a relagdo
com o processo. Este que é a forma de resolucdo de conflitos na sociedade moderna e suas
balizas refletem diretamente o modelo de Estado dessa sociedade, no caso, o Estado

Democratico de Direito, que prima facie ndo admite a utilizacao da prova ilicita.

Na esteira, inseriu-se a questao da prova ilicita. Uma prova que, a priori, é incompativel
com o sistema juridico vigente, e a0 mesmo tempo pode ser 0 Unico meio de atender outros

principios importantes, como a Justica.

Apontamos as definigdes civilistas e penalistas, assim como suas exce¢des, construidas
doutrinaria e jurisprudencialmente, mas priorizamos 0 recorte constitucional, quer dizer,
acolhemos a definicdo do instituto a partir da propria Constituicdo como forma de reconhecer

a sua prevaléncia face aos diplomas infraconstitucionais.

Nessa conformidade, definimos a prova ilicita como vedacdo a utilizacdo de meios

contrarios a Constituicdo, tal como a acdo imoral do agente estatal, ferindo a moralidade
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administrativa, assim como apontamos que um possivel limite seria o do nucleo da

Constituicdo, os direitos fundamentais, uma vez gue a protecdo destes é o principal propoésito

do Estado e a vedacdo da prova ilicita decorre de sua protecao.

Prosseguindo, discutimos as principais questdes que surgem do tema da prova ilicita,
sintetizando as principais correntes, os temas de admissao pela jurisprudéncia, o procedimento

de apuracéo da prova ilicita e a problematica da validade e da eficicia da prova ilicita.

Nesse prisma apresentamos as trés principais correntes sobre o tema. A restritiva que

ndo admite em hipotese alguma a utilizacdo da prova ilicita. A liberal-permissiva que admite a
utilizacdo face a prevaléncia da verdade e do direito a prova. E a intermediaria que seria 0 meio
termo das duas correntes, na qual ndo se reconhece a plenitude do direito a prova e também

admite que existem certos temas que exigem a flexibilizacéo, ainda que se puna o agente.

Avancamos nos principais temas em que a prova ilicita se apresenta no Judiciério,
identificando sua aceitagdo, especialmente, quando se trata de (i) utilizacdo de um direito
constitucional para a préatica do ilicito; (ii) envolver agentes pablicos no exercicio de suas

atribuicoes; (iii) entre as proprias partes; e (iv) quanto a interesse de menores.

Dessa maneira, avangando na questdo procedimental de verificagdo da prova ilicita, que
no penal possui procedimento previsto no artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, enquanto
no civel ndo ainda que seja possivel aplicar a analogia ao CPP e instaurar o tal procedimento
incidental ou acolher a faculdade de optar conforme a conveniéncia do caso em se discutir

incidentalmente ou no processo principal.

Sem embargo, a posicdo sustentada de que os prejudicados facultam a arguicdo de
ilicitude, mas o Ministério Publico e o Juiz possuem um dever decorrente da lei de arguir tal
ilicitude para se apurar 0s responsaveis pela sua producgdo ainda que entendam ser admissivel

mediante a modulacédo de seus efeitos.

Por conseguinte, discutimos a questdo da validade e da eficacia da prova ilicita. Para
tanto invocamos a teoria ponteana do estudo dos negocios juridicos e fragmentamos a prova

ilicita quanto a existéncia, validade e eficAcia. Na medida em que no plano da existéncia se
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demonstrou inquestionavel, no plano da validade se configurou invalida e no plano da eficacia

como eficaz, mais precisamente, com uma eficécia contida face os limites impostos.

Enfatizando que a invalidade da prova nao a impede de produzir efeitos. Isto porque,
além dos planos serem diferentes, a incidéncia de outros principios caros ao Direito, como a
Justica, exige que certos efeitos, como a absolvi¢do de um inocente, sejam reconhecidos para a

efetividade do préprio Direito.

Desse modo avangamos sobre a influéncia da Justica no Direito. Esta que tem origem
incerta, permeia a histéria da Humanidade em todas as suas formas de organizacao social, ou
seja, ainda que ndo se saiba precisamente a origem, é um propésito da vida em sociedade e da

criacdo e efetivacdo do Direito.

Significa dizer que os seres humanos estruturam suas leis com o propdsito de
assegurarem a vida em sociedade e satisfazer uma ideia de Justica. Esta, que por seu turno, pode
decorrer de uma percepcao de virtude do que seria o correto para o ser humano ou do que é uma

construcdo social dominante.

Apresentamos como Platéo relacionou a primeira posi¢do com o Direito e Aristoteles a
segunda, posto o0s seus respectivos pioneirismos, malgrado, a posi¢cdo de Kant que, no nosso

entender, seria a melhor interseccdo das duas posicoes.

Acusamos a associagdo com o compromisso de liberdade. Um elemento mais objetivo
do que um ideal, mas ainda assim transcendente. De forma que sedimentamos a questéo
essencial da reciprocidade, elemento que se apresenta como unidade da Justica e da integracdo
social. Isso porque a percep¢do de Justica decorreria de sua percepcdo de manutencdo ou
restauracdo, uma vez que somente quando ocorre a preservacdo da reciprocidade das relagdes

as pessoas se satisfazem com a tutela jurisdicional e vida em sociedade.

Ainda que ndo se possa admitir tanto injusticas, quanto impunidades, que séo resultados
possiveis quando deparamos com a prova prima facie ilicita, tal como as assim classificadas

pela tradicional definicdo penalista ou civilista e sem considerar a anélise do caso concreto.
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Nesse diapasdo, apresentamos como efetivar a Justica diante das situagdes em que se
demonstra o conflito entre a prova ilicita e a Justica, a partir da analise do caso concreto dos
valores incidentes, no que se demonstra se a prova € ilicita pode ou ndo ser admitida face a
necessidade de se considerar também outros valores que se materializam ap0s a producdo de

prova, tal como a ndo punicdo do inocente.

Para tanto, acolheu-se o critério da proporcionalidade ou da razoabilidade, a depender
da preferéncia pela doutrina alema ou americana. De maneira que a analise da razoabilidade da

admissao ou ndo da prova ilicita é o Unico meio de se assegurar a efetividade da Justica.

Com efeito, percebeu-se que a referida vedacdo ndo pode ser algo estatico, mas que
demanda flexibilidade para a integridade do sistema, posto que o conceito de prova ilicita
somente fica claro na analise do caso concreto e que a admissibilidade é relativa a partir da

necessidade de se efetivar outros direitos também incidentes.

Em geral, a prova ilicita consiste em ndo se recorrer a meios contrarios a Constituicéo,
mas a necessidade de flexibiliza-la leva a afirmar que a margem de inegociabilidade esta na
violagdo de direitos fundamentais que também seria o nacleo da Constituicdo, observada a
constante variagdo desse limite até o nucleo, conforme o caso concreto que exige, ou ndo, a

restricdo do limite para coexistir com outros principios constitucionais, como a Justica.

De modo que o Principio da Justica € um importante vetor para a verificacdo da
necessidade, ou ndo, da relativizacdo da prova ilicita, porque somente a partir da Otica da
preservacdo da Justica, da reciprocidade nas relacdes, se atinge o propoésito do Direito, a

manutencdo do pacto social e, consequentemente, justifica a referida medida excepcional.

Em suma, sendo somente possivel assegurar a efetividade da Justica admitindo-se,
excepcionalmente, a prova ilicita. Esta que prima facie € vedada no texto constitucional, mas
diante da analise do caso concreto mostra-se admissivel/ flexivel para assegurar a harmonia do

sistema e o respeito a outros principios também incidentes no caso concreto.

Portanto, admissivel a utilizacdo da prova ilicita no ordenamento juridico brasileiro face

a incidéncia de outros principios que podem afastar a vedacdo, que em regra é o que deve
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prevalecer face ao Estado Democréatico de Direito: diante da complexidade da vida humana e
da impossibilidade do legislador prever todos os casos, excecdes, impde-se uma
compatibilizacdo, no caso concreto, para a efetividade da Justica e, consequentemente, do
Direito, uma vez que este perderia 0 seu compromisso com a Justica e aspirac@es sociais, como
instrumento de pacificacdo social e viabilidade da vida em sociedade, que decorre de uma
percepcao de manutengédo na reciprocidade das relacGes, ou seja, da efetividade da Justica.
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