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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar as provas no processo penal, bem
como a vedagao constitucional da prova ilicita e as derivada da ilicita. Além disso, a
insergdo do principio proporcionalidade, por meio da ponderagdo de principios,
pretende-se demonstrar que as provas obtidas por meios ilicitos no ambito do
processo penal, podem ser utilizadas em algumas circunstancias particulares, sendo
que as garantias constitucionais sdo meios de coibir os abusos do estado n&o para
validar uma restricao a liberdade indevidamente.

Ademais, serdo expostos os ideais consagradores dos direitos e garantias
fundamentais norteadores da constituicdo Federal, bem como no processo penal
brasileiro. Além disso, nos casos eventuais de confrontamento entre principios, sob
a otica do principio da proporcionalidade, realiza-se o sopesamento, ponderando
frente o caso concreto.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito Processual Penal. Inadmissibilidade das
provas obtidas por meios llicitos. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to test the criminal sentences, as well as a constitutional
measure of the evidence and as derived from the illicit, unless it does not have a
causal link between the others. In addition, a copy of the present proportionality, by
weighing principles, is intended to demonstrate what evidence is given to the
wrongful means in criminal proceedings and can be used on particular occasions.

In addition, they are exposed to the rights of the holders of rights and fundamental
guarantees of the federal position, as well as in the Brazilian penal process. In
addition, cases are confronted between principles, under a view of the principle of
proportionality, the confrontation is carried out, considering the concrete case.

Keywords: Human Rights. Procedural Law. Inadmissibility of evidence attributed by
unlawful means. Principle of proportionality.
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1.

INTRODUGAO

Os direitos humanos sdo o centro mais valioso dos direitos e se
relacionam aos bens juridicos, tais como: a vida, liberdade, a propriedade,
segurancga, a honra, a igualdade e todos os seus desdobramentos, dentre
outros. Dessa forma, os Direitos humanos devem ser vislumbrados como uma
construgcdo consciente, vocacionada a assegurar a dignidade humana e evitar
sofrimentos da persistente brutalidade humana, bem como, servem para limitar

a atuacgao do poder estatal.

Ademais, os direitos e garantias individuais inerentes aos cidadaos que
compde o Estado Democratico de Direito, tem por objetivando limitar as
eventuais arbitrariedades dos entes Estatais. Ou seja, com a evolugdo do
relacionamento individuo Estado, houve necessidade de normas que
assegurassem direitos fundamentais dos seres humanos contra o forte poder

estatal intervencionista.

No Estado Democratico de Direito, o processo € regido por respeito aos
direitos fundamentais, estando assim, condicionado a validade da prova
produzida em juizo, em consonancia ao principio do devido processo legal e a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Portanto, o Estado
vinculado aos limites da lei, todos os seus atos, evitando assim possiveis

abusos.

Frente o exposto, existem casos especificos, em que havera colisdo de
principios e o Estado, na tomada de decisao, estara vinculado ao principio da
proporcionalidade. Na medida em que as nog¢des de peso e prevaléncia
justificam o racionalmente o principio da proporcionalidade, os seus
subprincipios conferem-lhe aumento do volume da concretizacdo de um direito

fundamental.



2. DIREITOS HUMANOS COMO CONJUNTO DE PRINCIPIOS LIMITATIVOS
DE ARBITRARIEDADES NO MODO DE COLETA DE PROVAS

Pode-se observar dificuldade natural para definir conceito de direitos
humanos e direitos fundamentais, pois, ha variagdo do emprego do vocabulo pela
doutrina. Ambos os termos juridicos pretendem exprimir, de maneira global, as
liberdades individuais e publicas basicas e 0s mais elementares direitos

confederados a Pessoa humana’.

A expressao “direitos humanos” € utilizada pela filosofia do Direito e ainda
pelo Direito Internacional Publico e Privado, nos tratados e costumes internacionais.
Além disso sdo os principios que resumem a concepg¢ao de uma convivéncia digna,
livre e igual de todos os seres humanos, livre de descrigdo de raga, sexo,

nacionalidade, etnia religidao, bem como qualquer outra condigao.

Assim sendo, os direitos humanos referem-se as garantias fundamentais
integrantes do Direito Internacional, s&o os direitos da pessoa humana reconhecidos
pelas normas de Direito Internacional em vigor, podendo assumir a forma de normas
convencionais, costumes ou principio do Direito Internacional®. Constituem normas e
instituicoes, cujo objetivo é definir e proteger liberdades e necessidades no contexto

dos anseios que as sociedades vao consolidando.®

Em contrapartida, os direitos fundamentais seriam os direitos humanos
positivados em um sistema constitucional, ou seja, a previsao constitucional dos
direitos das pessoas que se encontram dentro de um determinado Estado, ou seja,

sdo os direitos da pessoa constitucionalmente garantidos e limitados espacial e

! FRANCO, Marcelo Veiga. Direitos Humanos x Direitos Fundamentais. O Sistema Interamericano
de protecao dos direitos humanos: interface com o direito constitucional contemporaneo.
Marcio Luis de Oliveira coordenador geral. Belo Horizonte: editora Del Rey,2007. p.3

2 lus Gentium Conimbrigae. Os direitos fundamentais em Timor-Leste/Teoria e Pratica. Centro de
Direitos Humanos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra Editora S.A 2015.
p.31.

3 GIOVANNETTI, Andrea. 60 anos de Declaragédo Universal dos Direitos Humanos: Conquistas o
Brasil. Brasilia: Fundacao Alexandre de Gusmao, 2009. p.7



temporalmente. Assim, construindo uma definicdo tedrica, puramente formal,
contribui para o tema Luigi Ferrajoli*:
Sao os direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que dizem
respeito universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados do
status de pessoa, ou de cidadado ou de pessoa capaz de agir. Compreendo
por direito subjetivo qualquer expectativa positiva ou negativa vinculada a
sujeito por uma norma juridica.

Ou seja, os direitos fundamentais sdo os conjuntos institucionalizados de
direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade basica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua protegdo contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condi¢bes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade

humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais”®.

Os direitos humanos sao de uma indeclinavel e irrefutavel importancia, sdo
eles o alicerce de todo o ordenamento juridico, além de ser requisito indispensavel
para se qualificar um Estado como democratico, haja vista os direitos humanos
serem condicdo sine qua non para uma convivéncia democratica, conforme os
ensinamentos de Bobbio®. Através de sua protegdo, podemos consagrar e assegurar
a dignidade humana, assim, tais direitos pertencem ao homem, pela simples
qualidade de ser humano, sendo que os individuos ndao podem ser privados de sua

substancia em hipotese alguma.

Ha um esforco no sentido de reconstrucdo dos direitos humanos, nesse
sentido, para alcangar os direitos humanos como paradigma e referencial ético a
orientar a ordem internacional contemporanea. Com o efeito, no momento em que
os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no momento em que vive a

|6gica da destruicdo em que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-

4 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo Alexandre
Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermartori, Sergio Cadermartori. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p.9.

5MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria geral, comentarios aos
artigos 1° a 5° da Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil. 4° edi¢cdo. Sdo Paulo:
editora Atlas 2002. p.39.

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro, Editora campus, 1992, p.5.
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se necessario a reconstrugao dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de

restaurar a logica razoavel’.

Destarte, os valores dos direitos humanos, tais como liberdade, igualdade,
democracia, bem-estar, felicidade, sao clausulas abertas e, portanto, inexauriveis.
Assim, respeitar os direitos humanos significa conferir condigdes minimas para

individuo desenvolver seus potenciais com o maximo de liberdade possivel®.

2.1. Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os ensinamentos doutrinarios apontam as seguintes caracteristicas para os
direitos humanos, elas possuem como finalidade estabelecer parametros para a
organizagdo social, bem como, evitar a interferéncia estatal na esfera de

individualidade, respeitando-se o valor ético da dignidade humana.

Primeiramente, tem-se como caracteristica dos direitos humanos a
complementaridade, sendo que os direitos ndo s&o analisados isoladamente, pois
eles estdo numa relagcdo de complementariedade, ou seja, os direitos sociais
reforcam os direitos individuais, os direitos difusos ampliam as garantias para a

tutela coletiva e é nessa simbiose que eles devem ser compreendidos e respeitados.

Como a segunda caracteristica, tem-se a efetividade, ou seja, a atuacédo do
Poder Publico deve ser no sentido de garantir a efetivagao dos direitos humanos e
garantias fundamentais previstos, através de mecanismos coercitivos, pois a
Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato, os

direitos devem ser garantidos no caso concreto.

No mundo pds-guerra, evidenciaram a fragilidade e precariedade em deixar a
previsdo e aplicacdo dos direitos humanos ao arbitrio de cada Estado, sendo

imprescindivel a criacdo de um diploma universal, sendo este capaz de estabelecer

! MEDEIROS, Ana Leticia. VIEIRA, Oscar Vilhena. Concepgéo contemporanea de direitos humanos.
Cdédigo de direito internacional dos direitos humanos anotado. Coordenacéo Geral Flavia
Piovesan. Sao Paulo: DPJ editora, 2008. p.5.

8 JAYME, Fernando G. Direitos Humanos e sua efetivagao pela corte interamericana de direitos
humanos. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005. p.2.
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limites intangiveis para os Estados cuja norma situam-se no topo da hierarquia
normativa, deixando ser enunciados de valores e ganhando forga cogente, efetiva,

gerando responsabilidade aos Estados.

Ademais, os direitos ndo tém natureza definitiva, pois continuam sendo
construidos ao longo da histéria e estdo em constante processo de modificagéo,
nem surgiram todos ao mesmo tempo. Eles séo frutos de conquistas histéricas, ou
seja, sao construidos gradualmente e vao se expandindo com o decorrer do tempo,
gragas as lutas de movimentos sociais para que se afirme a dignidade da pessoa
humana, dessa forma temos a historicidade como uma das suas caracteristicas.
Para o enriquecimento do tema, acentua em sua obra Flavia Piovesan e cita outros

autores:

Os Direitos Humanos sdo um legado da Declaragdo Universal de 1948 e,
enquanto reivindicagdes morais, os Direitos humanos nascem quando
devem e quando podem. Nesse Diapasao, assevera Bobbio que os Direitos
humanos nao nascem todos de uma vez, nem de uma vez por todas. Para
Hannah Arendt os direitos humanos ndo sdo um dado, mas sim um

construido, uma invengao humana em constante processo de construgao e

<9
reconstrugao.

Uma caracteristica importante para ressaltar € a indivisibilidade dos direitos
humanos, pois os direitos civis e politicos se encontram severamente lesionados
quando faltam os direitos econémicos, sociais e culturais, ou seja, direito ao voto
nao faz sentido se um cidadao nao possui onde morar, ndo tem o que comer, ou
mesmo nao consegue se informar e compreender corretamente o mundo a sua volta
para votar. Desse modo, para a constru¢ao de qualquer sociedade democratica, €
preciso cuidar da protecao dos direitos humanos como um todo, isto €, congruente e

inseparavel.'”

o PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios e perspectivas contemporaneas. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, vol. 75. Porto Alegre, 2009. p.67.

10 FONSECA, Luciana Andrade. Importancia da democracia, do Estado, do Individuo e da protegao
internacional na concretizagao dos direitos humanos na América Latina. O Sistema Interamericano
de protecao dos direitos humanos: interface com o direito constitucional contemporaneo.
Marcio Luis de Oliveira coordenador geral. Belo Horizonte: editora Del Rey, 2007.p.57.
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Outra caracteristica dos direitos humanos € a inviolabilidade, eles ndo podem
ser descumpridos por nenhuma pessoa ou autoridade, s&o inviolaveis, indisponiveis,
ou seja, impossibilidade de desrespeito ou descumprimentos por determinagdes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas incorrendo a
responsabilizagédo civil, administrativa e criminal. Para Alexandre de Moraes € a
impossibilidade de desrespeito por determinagdes infraconstitucionais ou por atos
das autoridades publicas, sob pena de responsabilizacdo civil, administrativa e

criminal. "'

Pode-se observar, a universalidade como uma caracteristica marcante dos
direitos humanos, pois ela inicialmente devera proteger o maior numero de
destinatarios, sem preconceitos de raga, cor, sexo, idade, nacionalidade ou condigao
social. Assim, o mundo sentiu necessidade de expandir os direitos mais
fundamentais da pessoa humana para a esfera global, transcendendo as fronteiras

geograficas nacionais.

Os direitos do homem na concepg¢ao Kantiana retrata que o principio da
universalidade dos direitos do homem revela que todos os homens tém
determinados direitos. Em vez de para todos os homens pode direcionar-se também

para todas as pessoas, todas as esséncias racionais ou semelhantes. '

Outra caracteristica importante dos Direitos fundamentais € a da proibicao do
retrocesso, ou seja, uma vez conquistado um direito ele néo prescreve, nao se perde
no tempo. Assim, em matéria de direitos humanos € vedada sua supressao,

podendo estes, serem expandidos, jamais suprimidos.

Ndo ha como deixar de consignar que, em termos gerais, a premissa da
proibicdo do retrocesso guarda intima relagdo com a nogdo de seguranca juridica’,
pois, a proibicdo do retrocesso nada mais € que a protecdo dos direitos

fundamentais contra o legislador. Desse modo, conclui-se que no ambito do

1 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria geral, comentarios aos
artigos 1° a 5° da Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil. 4 edigdo. Sdo Paulo;
Editora Atlas, 2002 p.4.

12 ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradugao Luis
Afonso Heck. 2° edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora. 2015. p. 101.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre. 10° edigéo, Livraria do Advogado
Editora. 2010. p.433.
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pensamento constitucional contemporaneo, se enraizou a ideia de que um auténtico
Estado Democratico de Direitos € sempre também, um Estado da seguranca
juridica, aquele que proibe o retrocesso de seus direitos e garantias salvaguardados
pelos direitos humanos, direitos conquistados por intensas lutas, durante o processo

historico.
2.2. Dimensoes dos direitos humanos

A doutrina classifica os direitos humanos a partir da teoria das geragdes, tal
classificagao foi desenvolvida por Karel Vasak, em uma palestra proferida em 1979.
Tal palestra, desenvolvida a partir de uma Conferéncia no Instituto Internacional de

Direitos Humanos de Estrasburgo.

Em um primeiro momento, fez-se o uso apenas da consagrada expressao
“geracgdes de direitos”. Assim, como o passar dos anos, surgiram criticas em relagao
a ela, as quais coincidiram com a indicacdo de uma expressado que se mostra mais
adequada as caracteristicas dos direitos humanos, qual seja a expresséo

“dimensoes de direitos”.

A utilizagcado da expressao “geragao” tem sentido de substituicdo, enquanto a
“‘dimensao” tem sentido de agregacgao. Dizer, portanto, que a segunda geracao de
direitos humanos substituiu a primeira esta absolutamente incorreto, o que enseja a
abolicdo do uso da expressao “geracao”, e a consagragao de uma nova expressao

que designe nao a substituicdo, mas a somatoria.

Os direitos de primeira dimensao cuidam da protegao das liberdades publicas,
civis e direitos politicos. Nesta fase, o Estado teria um dever de prestagao negativa,
isto €, um dever de nada fazer, a ndo ser respeitar as liberdades do homem, surge

em 1215, na Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra.

Seriam exemplos desses direitos: a vida, a liberdade de locomocgao, a
liberdade de opinido, a liberdade de expressao, a propriedade, ao voto, ao devido
processo legal. Dentre outros, podemos destacar nesse rol de direitos o principio da
legalidade, direito do devido processo legal, bem como a vedagéo das provas ilicitas

no processo penal.
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Conforme leciona Paulo Bonavides', os direitos de primeira dimensao ou
direitos da liberdade, possuiu por titular o individuo, sdao oponiveis ao Estado e
traduzem-se como faculdades ou atributos a pessoa, além disso, sustentam uma
subjetividade e o status de direitos negativos, enfim sdo direitos de resisténcia e

oposigao frente ao Estado.

Sé&o os direitos da segunda onda revolucionaria, positivados a primeira vez
sob a inspiracdo da Constituicdo Mexicana de 1917, da Constituicdo da Alemanha
de 1919 e do Tratado de Versalhes, de 1919, pelo qual se definiram as condigcbes de
paz entre os Aliados e a Alemanha e a criagdo da Organizagao Internacional do
Trabalho - a OIT- nasce a denominada segunda dimensao de direitos fundamentais,

que traz protecéo aos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Deste modo, os direitos de segunda geracdo, sdo assim definidos, nos
ensinamentos de Lourivaldo da Conceicéo':

Isto &, diferentemente das liberdades negativas, que exigem, do Estado

uma atividade negativa, de abstencdo em relagdo aos ambitos de

autonomia dos individuos, os direitos da segunda geragdao outorgam ao

titular do direito de exigir, do Estado, de outros grupos sociais ou dos

particulares, um dever, uma obrigagdo de conteudo positivo, que consiste

em dar ou fazer.

Nessa esteira, por reclamarem pela presenca do Estado em agdes voltadas a
minoragdo dos problemas sociais, os direitos fundamentais de segunda dimensao
sao também denominados de direitos positivos. Ademais, podemos destacar, dentre
outros, alguns exemplos classicos desses direitos: o direito a saude, ao trabalho, a

assisténcia social, a educacgao e o direito dos trabalhadores.

Marcada pelo espirito de fraternidade ou solidariedade entre os povos com o
fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, a terceira geragéo representa a evolugéao
dos direitos humanos para alcancgar e proteger aqueles direitos decorrentes de uma

sociedade ja modernamente organizada, que se encontra envolvida em relagdes de

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18° edicdo. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 563.

15 CONCEICAO, Lourivaldo. Curso de Direitos Fundamentais. Campina Grande: Editora
Universidade Estadual da Paraiba, 2019. p. 68
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diversas naturezas, especialmente aquelas relativas a industrializacdo e densa

urbanizagao.

Acerca do tema, ensina Alexandre de Morais'®, modernamente, no ambito
constitucional, protegem-se como direitos de terceira geragdo os chamados direitos
de solidariedade e fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente
equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a

autodeterminagao dos povos e a outros direitos.

A doutrina ainda ndo se consolidou quanto a existéncia ou ndo de mais
dimensbes referente aos direitos humanos, existem varias divergéncias quanto a
abordagem do tema. Portanto para o presente trabalho vamos abordar apenas as
trés primeiras dimensoes, sendo a primeira dimensao referente a liberdade, direitos
civis e politicos, a segunda dimens&o engloba a igualdade, os direitos econémicos,
sociais e culturais, por fim a terceira dimensao refere-se a fraternidade,

solidariedade, os direitos difusos e coletivos.

2.3. A dignidade humana como nucleo essencial dos direitos humanos

A dignidade da pessoa humana apresenta como centro do ordenamento
patrio, ja se apresenta no inicio da Constituigdo Federal de 1988, mais precisamente
no artigo 1°, inciso lll, estando inserida em um dos fundamentos da Republica.
Desta forma ¢é considerado o nucleo axioléogico do constitucionalismo
contemporaneo sendo o valor supremo que ira informar a criagao, a interpretacao e

a aplicacao de todo ordenamento normativo constitucional.

A positivacdo do principio da dignidade humana é relativamente recente,
apenas tdo somente apdés a Segunda Guerra Mundial, ressalvada uma ou outra
excecgao (Constituicdo de Weimar e Constituicdo Portuguesa de 1933). O principio
em questao passa a ser consagrado expressamente nas constitui¢des, notadamente

apos ter sido assentado pela Declaragao universal da ONU em 1948.

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 20086, p. 60.
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A bem dizer, no tocante aos direitos e garantias individuais do homem, o
principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o epicentro do extenso catalogo
de direitos civis, politicos, econbémicos, sociais e culturais, que a constituicdes e os
instrumentos internacionais em vigor em pleno terceiro milénio ofertam solenemente

aos individuos e as coletividades."’

Além disso, a dignidade é um atributo essencial do homem como pessoa, isto
€, do homem em sua esséncia, independentemente de usar qualificagdes
especificas. A doutrina vai além, mais que um atributo essencial do homem e mais
que um fundamento da Republica brasileira, a dignidade é tida como um valor
absoluto, o qual ndo pode ser substituido por qualquer outro valor, sendo
considerado, um fundamento dos direitos humanos. Nas palavras de Fabio Konder
Comparato'®;

A dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo,
como um fim em si € nunca como um meio para a consecug¢do de um
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade
racional, s6 a pessoa vive em condigdes de autonomia, isto €, como ser
capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio edita.

A Carta Magna de 1988, por sua vez, tida como um marco juridico da
transicao ao regime democratico introduz um avango na consolidacao legislativa das
garantias e direitos fundamentais, frisa que a dignidade humana sagrou como valor
maximo do ordenamento além de consubstanciar-se no principio orientador da
atuacdo estatal. No momento que a dignidade €& consagrada como principio
constitucional estruturante e fundamento do Estado Democratico de Direito, ela
passa a servir como instrumento para a efetivacdo e ascensao da dignidade das

pessoas.

A dignidade humana apresenta um valor imensuravel para todos os
desdobramentos do Direito, assim a dignidade ndo € uma criagdo constitucional,

pois ela € um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia

17 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os direitos fundamentais: ensaio
sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. 2° edi¢cao, Rio de Janeiro: editora
Forense, 2010. p.16.

18 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac¢ao Histérica dos Direitos Humanos. 3° edigao, Sao
Paulo, Saraiva 2003. p.21.
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especulativa, tal como a prépria pessoa humana. A Constituicdo, reconhecendo a
sua existéncia e a sua eminéncia, transforma-a num valor supremo da ordem
juridica, quando a declara com um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil constituida em Estado Democratico de Direito°.

Segundo versa Flavia Piovesan®°, considerando que toda constituicdo ha de
ser compreendida como unidade e como sistema que privilegia determinados
valores sociais, pode-se afirmar que a Carta Magna de 1988 elege o valor da
dignidade humana como valor essencial, que lhe concede unidade de sentido, isto &
o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-

Ihe uma feigao particular.

No Direito Penal a dignidade humana consubstancia-se ndo s6 do limite
politico criminal do jus puniendi, mas também por conta do seu carater normativo,
como aqui se sustentado, intervém de forma decisiva na cominacgao, aplicacédo e
execucdo da pena?'. Nessa esteira, corrobora Vicente Greco Filho?:

O direito talvez cronologicamente coincida com o homem e a
sociedade, mas ndo pode ser entendido se ndo em fungéo da realizagdo
desses valores. Sendo que o valor supremo que se encontra acima da
realidade juridica histérica, preconiza que esse valor € o valor da pessoa
humana, em fun¢ao do qual todo direito gravita e constitui sua razao de ser.

Portanto, a dignidade humana que integra e unifica a Constituicdo Federal,
consequentemente, por esse motivo consubstancia-se de diretriz, de carater
normativo para o individuo e vinculante para o Estado, na solugdo de conflitos e
seus interesses. Desse modo, o valor da Dignidade da pessoa humana impbe-se
como nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema

constitucional.

¥ pa SILVA, José Afonso. Poder constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P.146.

20 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14° edicdo, Sao
Paulo: Editora Saraiva 2013. p.84

21 MOLINA, Garcia Pablo de. Derecho Penal. Madrid: Servicio de Publicacion de la Facultad de

Derecho de la Universidad Complutense, 2000. p. 406.
2 GRECCO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das Liberdades. Sao Paulo: Saraiva 1989 p. 8



18

2.4. Aincidéncia dos direitos humanos no ordenamento patrio

No Brasil, o ordenamento juridico nacional, tem a origem na tradi¢cdo
Romano-Germanica ou Civilista. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em vigor desde 05 de outubro de 1988, € a lei suprema do pais € a norma
fundamental, ocupando o topo na piramide normativa, traz em seu artigo primeiro a
consagracdo dos principios materiais estruturantes que constituem diretrizes

fundamentais para toda ordem constitucional.

A Constituicdo de 1988 ¢é o rito de passagem para a maturidade institucional
brasileira, até aqui, houve uma tragica tradicdo do pais, que sempre fora de golpes,
contragolpes e quarteladas, em sucessivas violagdes da ordem constitucional.?®
Nesse contexto, ela tem sido valiosa aliada do processo histérico de superagao da
ilegalidade renitente do poder politico, da atavica falta de efetividade das normas
constitucionais e da crénica instabilidade institucional brasileira.** Sobre o tema,

corrobora José Afonso Silva:

A Constituicdo tem por objetivo estabelecer a estrutura do Estado, a
organizagao dos seus 6rgaos, o modo de aquisicdo do poder e a forma de
seu exercicio, limites de sua atuagéo, assegurar os direitos e garantias dos
individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins econdmicos do Estado,
bem como os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais e culturais.?®

Embora nem todas as constituicbes contenham um predmbulo, visto que néo
se trata de um elemento obrigatério para que as constituigdes possam gerar efeitos
e cumprir suas fungdes, € comum que os textos constitucionais sejam precedidos de
uma espécie de texto preparatério, que assume funcao de introdugdo solene ao

texto constitucional.

No ordenamento patrio, em seu predmbulo, o texto que tem por finalidade
retratar os principais objetivos do texto constitucional, enunciados e principios

constitucionais mais relevantes, uma espécie de prefacio, ja que explica a esséncia

23 BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a Efetividade de suas normas: Limites e
possibilidades da Constitui¢cao brasileira. 9° edigdo. Rio de Janeiro: editora Renovar, 2009. p.324

24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7° edigdo. Sdo Paulo: editora Saraiva 2009. p.388.

25 SILVA, José Afonso. Curso de direito Constitucional Positivo. 5° edicdo., Sao Paulo: Revistas
dos Tribunais, 1989, p. 37.
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dos pontos centrais do texto, podemos notar a forte influéncia dos direitos e

garantias fundamentais. Vejamos:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 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 protegdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL®.

Destarte, cabe ressaltar que adotamos uma republica federativa, composta
pela unido indissoluvel dos Estados Municipios e Distrito Federal, além de construir-
se em Estado Democratico de Direito. A vista disso, podemos destacar como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a soberania nacional, Cidadania, a

dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e o pluralismo politico.

O Estado Democratico de Direito, possui a funcdo de viabilizar a convivéncia
social harménica dos e compativel com a dignidade dos seres humanos. Destarte,
esta fungdo se materializa no momento em que se determinam paréametros para
solugédo de conflitos, antes que eles ocorram de maneira que o cidadao garanta o
conhecimento dos direitos e deveres estatais, bem como os direitos e deveres
individuais.

Além disso, triparticdo dos poderes é um dos elementos constitutivos do
Estado Democratico de direito, uma vez que viabiliza o controle das ag¢des do
Estado e favorece o cumprimento das leis. Este dispositivo recebe forte influéncia
dos ideais iluministas, foi consagrado pelo filésofo francés Barao de Montesquieu, na

obra “O espirito das leis”.

Para avaliarmos a importancia deste principio da separacédo dos poderes, na

melhor que invocar as palavras de Montesquieu”, um dos formuladores, sendo o

26 BRASIL. Constituicao da Republica federativa do Brasil. 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 23/04/19.

27 MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. Sao Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1962, v.1, p 181.
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maior responsavel pela expansao na vaga do constitucionalismo que tomou conta do

ocidente a partir do século das luzes:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse trés poderes: o de fazer leis, o de
executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou a divergéncias

dos individuos.

A teoria da divisdo dos poderes, também conhecida como sistema de freios e
contra pesos, consiste em uma forma de funcionamento do Estado, de tal modo que
este passa a gerir a sua propria administragdo e maneira de agir para com 0s
cidaddos. Nesse diapasao, estabelece a limitacdo das acdes do Estado, onde os
poderes sao autbnomos e independentes entre si, exercem uma limitagao reciproca,
isto €, os individuos contam maior segurangca em termos de materializacdo das
normas positivas, pois os trés poderes sao o préprio estado cobrando a efetivacao

das do direito positivo.

Na Constituicdo do Brasil, o referido principio, vem estampado no seu artigo
2°, onde declara que sado poderes da Unidao independentes e harménicos, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, desta maneira, é colocado em evidéncia sua
importancia, no momento que é tida com status de clausula pétrea, imune, portanto,

as emendas, reformas ou revisdes que tentem aboli-la da lei fundamental.

E importante ressaltar, que nesse sistema, faz-se a seguinte divisdo dos
poderes do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario. Sendo que o poder
Legislativo tem funcgao tipica de legislar e fiscalizar; o Executivo administrar a coisa
publica, por sua vez, o Judiciario tem fungao de julgar, aplicando a lei frente ao caso

concreto.

Além do mais, percebemos a importancia da questdo das Provas llicitas,
principalmente para a caracterizagdo do Estado de Direito e da Democracia, sendo
um assunto que envolve a seguranca do individuo no ambiente social podendo
interferir diretamente nos fundamentos do Estado brasileiro, previsto na carta
constitucional, como a dignidade da pessoa humana e na cidadania.

Por consequéncia, pode interferir também nos objetivos fundamentais, como

a construgdo de uma sociedade justa, promocdo do bem da coletividade,
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erradicagao da pobreza redugao da desigualdade social e regional, dentre outras

asseguradas pelo diploma constitucional.

No curso evolutivo da civilizagdo passamos frequentemente por diversos
episddios maculados de intenso aviltamento dos seres humanos enquanto criaturas.
Deste modo, a fim de prevenir situagdes acintosas a dignidade humana, por meio de

varias lutas que surgem as garantias constitucionais.

Destarte, as garantias constitucionais modernas n&o sao criagao individual,
mas o produto da evolugado da intelectualidade do homem ocidental, que durante
eras vivenciou experiéncias culturais que moldaram sua imaginacgéao e resultaram na

positivagdo das garantias constitucionais®.

Em um Estado em que os poderes sao realmente autbnomos e
independentes, exercendo uma limitagao reciproca, os individuos contam com uma
maior segurancga juridica, além de uma efetivagdo das normas positivadas. Por
consequéncia, os Estado Democratico de Direito, bem como a triparticdo dos
poderes nao determina a admissibilidade ou n&o das provas ilicitas, mas sao
instrumentos que assegura o cumprimento das normas positivas, garantem limites a
aplicagado da norma, atribuindo aos cidadaos uma clara expectativa sobre as agdes

estatais no que concerne aos métodos de colheitas de prova.

Em suma, a atual Carta Constitucional, segue a tendéncia mundial de respeito
aos seres humanos e crescente reforgo as garantias individuais, colocando em
evidéncia o respeito a individualidade das pessoas. Portanto, o Brasil € um Estado
Democratico de Direito que deve respeito a pessoa humana e ao mesmo tempo

precisa promover o bem de todos e a Justica.

O Estado para alcancar esses fins, deve estruturar a persecugao criminal,
pois é o detentor do poder de organizacdo da sociedade, deve fazer de maneira
eficaz, garantido o equilibrio e o bem-estar social. Dentro deste contexto, surge o
conflito entre o Interesse punitivo do Estado, para promover a justica, e o respeito a

dignidade dos cidadéos.

28 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicitas, Sdo Paulo: editora Saraiva 2000. p.06.
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Deste modo, fixar limites a interferéncia estatal na esfera privada, sem com
isso criar Obices a persecugdo criminal e a efetiva garantia da ordem publica.
Portanto, o Estado deve estruturar a produgdo de prova, de modo que essa seja
eficaz a producédo da justica e, simultaneamente, ndo seja ofensiva a dignidade
humana, deve ser meta prioritaria para um estado que se propde a ser Estado de

Democratico de Direito.
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3. CONSTITUIGAO FEDERAL, TRATADOS E CONVENGOES DE DIREITOS
HUMANOS

A instituicdo do Estado democratico de direito e do constitucionalismo nas
sociedades modernas marcaram o fim de um periodo absolutista e de atentados
contra os direitos e liberdades individuais. Ademais, fica evidenciado, no momento
em que se proclama uma ordem juridica pautada na dignidade dos cidad&os perante
a lei, bem como na separagao dos poderes e principalmente com a prote¢ao dos

direitos fundamentais.

Sob os escombros do segundo pds-guerra, alastrou-se por toda Europa uma
tendéncia do constitucionalismo, em seguida, mais forte e rigoroso, essa tendéncia
expandiu-se para os demais paises do mundo. Dessa forma, surge essa nogao de
uma Carta Magna, como norma cogente, brindando de forga vinculante com efeitos
erga omnes, indiscriminadamente, o respeito aos direitos fundamentais e
desarraigar, de uma vez por todas, todas as atrocidades cometidas contra os

Direitos Humanos durante a segunda grande guerra.

As garantias constitucionais sdo imprescindiveis a realizacdo do estado
democratico de direito. Nesse diapasdo, elas funcionam como instrumentos
consagrados pela carta constitucional a servico dos cidadaos, a fim de que estes
possam assegurar a estabilidade e a certeza, viabilizando a efetivagao dos direitos

ora consagrados no texto Constitucional.
3.1. Estado democratico de direito e as implicacdes da escolha

A democracia constitui um processo de convivéncia social em que o poder
emana do povo e o por ele ha de ser exercido, ainda que indiretamente, pelos seus
representantes eleitos através do voto direto e universal. Assim, para Aristoteles,
conforme citado por Paulo Fernando Silveira®, a sociedade perfeita teria como

pressuposto a igualdade e a liberdade como fundamentos:

A base do Estado democratico é a liberdade, a qual de acordo com a

opinido comum dos homens, sé nele pode ser desfrutada. Afirmam ser este

29 ARISTOTELES. Apud. SILVEIRA, Paulo Fernando. Freios e contrapesos. Belo Horizonte: editora
Del Rey, 1999. p.34



24

o grande fim da democracia. Um principio da liberdade é todos governarem
e serem governados em turnos e a verdadeira justica democratica é a
aplicagdo da igualdade numérica nao proporcional. Dai decorre que a
maioria deve ser suprema e o que aprovar deve ser o fim e o justo. Todo
cidadao, é dito, deve ter igualdade, e por consequéncia, na democracia o
pobre tem mais poder do que o rico, porque ha mais deles e a vontade da
maioria é suprema. Esta é uma caracteristica da liberdade que todo
democrata afirma ser o principio de seu Estado. Outra é que o homem deve
viver como gostar. Este &, dizem ,0 privilégio do homem, pois, de outra
forma, ndo viver como gostar € a marca do escravo Esta é a segunda
caracteristica da democracia, de onde tem levantado o clamor dos homens
no sentido de ndo serem governados por ninguém, se possivel ou, se
impossivel, governarem e serem governados em turnos; assim, isso

contribui para liberdade baseada na igualdade.

Assim sendo, em seu bojo constitucional, estd previsto que somos uma
Republica Federativa, bem como ha uma partigdo dos poderes, incorporando o
sistema de freios e contrapesos que define os entes da administragao publica direta
e indireta estardo vinculados ao estrito comprimento do dever legal, podendo
somente atuar as margens da legalidade. Em virtude do principio da legalidade, a
que o Estado se subordina, ou seja, conditio sine qua non de subsisténcia e

desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

O estado social diz com o conteudo juridico no constitucionalismo
democratico, ou seja, ao Estado incube como principal natureza, promover,
coordenar, garantir e colaborar na construgdo legal da justica social e na paz
econdmica. Como intuito de garantir a solugdo pacifica dos conflitos como
prioridade, assume o Estado de Direito o compromisso da ampla efetivacdo das
controvérsias, conferindo ao Estado o papel reabilitador e legitimador no resgate da

democracia, liberdade e igualdade.

No ambito do estado social de Direito, aponta em seus estudos, o

constitucionalista gaticho Ingo Wolfgang Sarlet®:

Os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia inenarravel do
exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Opus cit.p.65.
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(oportunidades), inerentes a nogdo de uma democracia e um Estado de
Direito de conteddo ndo meramente formal, mas, sim guiado pelo valor da
justica material.

O Estado tem por obrigagdo n&o apenas a concessao de Direitos, mas,
sobretudo na sua efetivagédo, garantindo, entre outras palavras, a concretizagdo da
igualdade fatica, a democracia, a justica material, enaltecendo o Estado de
prestacdo positiva. Nao obstante, o processo penal e o sistema juridico brasileiro
como um todo, delimita-se sob um Estado de Direito, tendo os principios
Constitucionais, como instrumento para consagrador das normas protetivas das

liberdades publicas, frente o arbitrio estatal.

Em suma, a Carta Politica de 1988 estabelece o homem como o destinatario
da norma constitucional, este compromisso vem explicito no corpo constitucional,
além disso, foi proclamado com o nome de Estado Democratico de Direito,
expressao que traduz uma opgao para a democracia social. Isto €, para uma
democracia na qual o Estado é compreendido e organizado em essencial correlagao
com a sociedade civil, mas sem prejuizo do primordial papel criador atribuido aos

individuos.®'

Portanto, constitui-se fundamento do Estado valores como a dignidade
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a construcdo de uma
sociedade justa e solidaria bem como a reducédo da desigualdade social e regional,

além de diversos direitos de prestagao sociais por parte do Estado.

3.2. Tratados e convengdes de direitos humanos

O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de
normas, procedimentos e instituigdes internacionais desenvolvidos com intuito
programar esta concepg¢ao e promover o respeito dos direitos humanos em todos os
paises no ambito mundial. Embora a ideia de que os seres humanos tenham direitos
e liberdades fundamentais, que lhes sao inerentes, ha muito tempo tenha surgido no
pensamento humano a concepcdo de que os direitos humanos consistem de uma

regulagao internacional, por sua vez, € bastante recente.

31REALE, Miguel. O estado democratico de direito e os conflitos das ideologias. 3° edi¢do. S&ao
Paulo, editora Saraiva 2005. p.43.
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3.2.1. O legado da Declaracdo universal dos Direitos do Homem

Muito dos direitos que hoje constam do Direito internacional dos Direitos
Humanos emergiram no pods-guerra, quando as implicagdes do holocausto e de
outras violagdes de direitos humanos cometidas pelo Nazismo. Frente o exposto, as
nagdes do mundo decidiram que a promocgao de direitos humanos e liberdades
fundamentais deveriam ser um dos principais propésitos da Organizacdo das

Nac¢des Unidas.

O Instituto juridico fundador do sistema internacional de prote¢cdo dos direitos
humanos é a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948, este
documento representa um avang¢o no sentido da constatagdo da universalidade,

interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos>2.

A partir da Declaragao, consolida-se a ideia de que o respeito aos principios
e regras relativas aos direitos fundamentais da pessoa humana constitui uma

obrigacéo de todo Estado perante os demais Estados>>.

Em consonéncia a esta tendéncia mundial, a atual constituicdo brasileira € a
mais abrangente e extensa de todas as anteriores, no tocante aos direitos e
garantias fundamentais, além de trazer os direitos e deveres individuais e coletivos,

a Constituicao abre um capitulo especial para falar dos direitos sociais.

Por consequéncia a Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como
constituicdo-cidada, é considerada uma das mais avancadas e democraticas, no que
tange aos direitos e garantias individuais, desde o processo democratizagdo do
Pais, via constituicao de 1988, o Brasil tem adotado importantes medidas em prol da
incorporagao de instrumentos internacionais voltados a protecdo dos direitos

humanos.

32 JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivagao pela corte interamericana de direitos
humanos. Belo Horizonte: editora Del Rey, 2005. p.22.

33 BARRETO, Irineu Cabral. A Convengao Europeia de Direitos do Homem. Coimbra Editora, 1999.
p.24.
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3.2.2. Adequacgéo do ordenamento patrio aos tratados e convengées de direitos
internacional

O Estado brasileiro é signatario de inumeros documentos internacionais,
referente a direitos humanos, outro ponto importante € que os tratados recebem
status de fonte acima da legislacéo infraconstitucional. Destarte, podemos concluir
que a ha uma complementaridade entre as normas constitucionais e as normas

internacionais, havendo assim um dialogo entre as normas.

O marco inicial do processo de incorporagao do Direito Internacional dos
Direitos Humanos pelo Direito patrio foi a ratificacdo, em primeiro de fevereiro de
1984, da convencgao sobre a Eliminagao de todas as formas de Discriminagao contra
a Mulher. Logo em seguida, sob a égide da constituicdo Federal de 1988, vieram

outros relevantes instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos.

Nesse diapasao, referente a adesdo do Estado brasileiro aos tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos, assevera Flavia Piovesan®*:

Em face dessa interpretagdo o Brasil assumiu perante a comunidade
internacional a obrigagao de manter e desenvolver o Estado Democratico de
Direito e de proteger, mesmo em situagdo de emergéncia, um nucleo de
direitos basicos e inderrogaveis. Aceita ainda que essas obrigagdes sejam
fiscalizadas e controladas pela comunidade internacional, mediante uma
sistematica de monitoramento efetuada por 6rgdo de superviséo
internacional.

Como forma de garantir, tutelar, criar efetivos meios de protecdo aos
cidadaos, a constituicio mantém vasos comunicantes como o Direito Internacional,
em especial ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sendo que a lei
fundamental brasileira ndo exclui os tratos, pois ambas as fontes se unem para

impedir retrocesso do minimo existencial.

34 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Opus cit.
p.389.
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3.2.3. Pacto Sao José da Costa Rica

Podemos observamos que os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados pelo congresso nacional em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, equivalem-se a emenda
constitucional. Nessa esteira, uma vez ratificados, estes tratados geram
responsabilidade quanto ao estrito cumprimento desse conchavo, sob pena do

Estado incorrer a san¢gdes internacionais.

Nessa ordem, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sé&o José da Costa Rica), prevé diversos direitos relacionados a tutela da liberdade
pessoal (Decreto 678/92, art. 7°), além de inumeras garantias judiciais (Decreto

678/92, art. 8°). Sobre o tema, versa Simone Prudéncio®:

O Pacto de Sao José da Costa Rica, por ser fonte de garantias processuais
penais que norteiam o ordenamento juridico brasileiro, tanto em ambito
constitucional quanto infraconstitucional. Em relagcdo as garantias
processuais, a clausula do devido processo legal surge como corolario de
todo o sistema juridico processual e deve ser vivamente observada no curso
do processo penal, pelo prisma do principio da instrumentalidade das
formas, segundo o qual a nulidade do ato que nao obedeceu a forma legal
somente deve ser declarada pelo juiz quando néo tenha alcangado o seu

fim.
Nao obstante, observamos um caso de adequacéao, conforme o teor do art. 5°,
LXVII, da Constituicao Federal, que previa, em tese, a possibilidade de prisao civil
do devedor de alimentos e do depositario infiel, a Suprema Corte entendeu, uma vez
que o Estado Brasileiro assinado o Pacto de Sao José da Costa Rica, restringe a
prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestagao alimenticia, art.
7°, conduz a inexisténcia de balizas visando a eficacia do art. 5°, LXVII, da Carta
Magna. Logo, com a introdugdo do supracitado Pacto no ordenamento juridico
nacional, restaram revogar as normas estritamente legais definidoras da prisao do

depositario infiel.

3% PRUDENCIO, Simone Silva. Garantias constitucionais e o processo penal: uma visdo pelo
devido processo legal. Revista Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 57, p. 297- 320. 2010.
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Os ministros do STF, por maioria dos votos, entenderam que os tratados
internacionais sobre direitos humanos sdo normas supralegais, ou seja, toda e
qualquer lei deve estar em consonancia com estes acordos, sob o risco de perderem
sua eficacia. Por consequéncia, a partir do julgamento do RE 466.343, tem
prevalecido no Supremo Tribunal Federal a tese do status de supralegalidade da

Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

Além disso, a fim de sanar a controvérsia em torno da prisdo civil do
depositario infiel, o plenario do Supremo Tribunal Federal aprovou no dia 16 de
dezembro de 2009 a edicdo da simula vinculante n° 25, com a seguinte redacéo: “E
ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do

deposito”.

Tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos: status

supralegal.

Esse carater supralegal do tratado devidamente ratificado e internalizado na
ordem juridica brasileira - porém nao submetido ao processo legislativo
estipulado pelo artigo 5°, § 3°, da Constituicado Federal - foi reafirmado pela
edicdo da Sumula Vinculante 25, segundo a qual “é ilicita a prisdo civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito.” Tal verbete
sumular consolidou o entendimento deste tribunal de que o artigo 7°, item 7,
da Convengédo Americana de Direitos Humanos teria ingressado no sistema
juridico nacional com status supralegal, inferior a Constituigdo Federal, mas
superior a legislagdo interna, a qual ndo mais produziria qualquer efeito
naquilo que conflitasse com a sua disposigcdo de vedar a prisdo civil do
depositario infiel. Tratados e convengdes internacionais com conteudo de
direitos humanos, uma vez ratificados e internalizados, ao mesmo passo em
que criam diretamente direitos para os individuos, operam a supressao de
efeitos de outros atos estatais infraconstitucionais que se contrapéem a sua

plena efetivagao.*®

Nessa linha de pensamento, o STJ editou a sumula n° 419, que dispoe:
“descabe a prisao civil do depositario judicial infiel”. Logo, tacitamente deixaram de
ter validade & simula n° 304 do STJ (“E ilegal a decretagdo da pris&o civil daquele

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n° 25. Dje n° 238 de 23/12/09. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268>. Acessado em:
23/04/19.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=25.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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que nao assume expressamente o encargo de depositario judicial’) e a sumula n°
305 do STJ (“E descabida a prisdo civil do depositario quando, decretada a faléncia
da empresa, sobrevém a arrecadagao do bem pelo sindico”). Hoje, portanto, ja n&o
ha mais espaco para a decretagao da prisao civil do depositario infiel, seja nos casos
de alienagao fiduciaria, seja em contratos de depdsito ou nos casos de depdsito
judicial, na medida em que a Convengdo Americana de Direitos Humanos, cujo
status normativo supralegal a posiciona abaixo da Constituigdo, porém acima da
legislagdo interna, produziu a invalidade das normas infraconstitucionais que

dispunham sobre tal espécie de prisao civil.

Nesse diapasao, sob a otica dos direitos fundamentais, bem como a
observancia dos acordos e tratados de Direito internacional, corrobora a Flavia

Piovesan®’:

“A busca democratica nao se atém apenas ao modelo pelo qual o poder
politico & exercido, mas envolve fundamentalmente a forma pela qual
direitos basicos de cidadania sdo implementados, nesse sentido, € de suma
importancia a contribuigdo da sistematica internacional de protegdo dos
direitos humanos para o aperfeicoamento do sistema de tutela desses
direitos no Brasil. Sob esse prisma, o aparato internacional permite
intensificar as respostas juridicas diante de casos de violagdo de Direitos, o
aparato internacional permite o aperfeicoamento do proprio regime

democratico.”

Diante dos fatos, o Brasil tem se mostrado disposto a institucionalizar a
protecao internacional dos direitos humanos no ambito Interno, alinhando-se a
sistematica internacional de protecao intensificando o processo de globalizagcao os

direitos humanos.

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Opus cit. p.490
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PROPORCIONALIDADE NO PROCESSO PENAL

O principio da proporcionalidade se deu ao longo dos tempos, sendo
fruto de uma construgao histérica. Mas € a partir do iluminismo que se constroi
a atual concepgao de proporcionalidade, além disso, houve também a sua

expansao para diversas areas do Direito.

Assim sendo, podemos observar que a ideia de proporcdo ja aparece
nos primeiros modelos de aplicagdo da pena, bem como os questionamentos
sobre os limites da atuagéao penal quanto a qualidade e quantidade da pena. Ja
nas primeiras civilizagdes, a resposta mais antiga a essas questdes se revela
na ideia jusnaturalista de que a pena deve se igualar ao delito e consiste assim,
um mal, de mesma natureza e intensidade e como o passar dos anos

evoluindo até receber a forma atual.

4.1. Apontamentos historicos

Pode-se observar, a partir da lei de Talido, uma das formas mais
primitivas ideias do quem vem a ser o principio em questdo. Modelo em que
essa pretensdo punitiva esta intimamente relacionada com concepcgéo
retributiva da pena, deste modo é essa a ideia que consiste na base da

primeira doutrina sob a qualidade da pena, a famosa lei de Talido.

Nesse contexto, a referida lei € bastante conhecida pela expressao
“Olho por olho e dente por dente”, prevendo assim, um modelo de
correspondéncia entre a pena e o delito, de uma medida proporcional entre o
fato concreto e a resposta punitiva. Em consonancia com a lei de Talido, as
penas devem ter a mesma qualidade dos delitos, também devem ser de
quantos tipos quanto sejam os delitos, ou seja, uma rigorosa reciprocidade do

crime a pena.

Uma das primeiras referéncias da lei de Talido esta disposta em um
ordenamento arcaico, o Cddigo de Hamurabi, bem como nos textos biblicos do

antigo testamento e na lei das doze tdbuas. Este Cdédigo trata-se de um
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conjunto de leis criadas na mesopotamia, por volta do século XVIII antes de
Cristo, nesta ocasido, o mesmo foi talhado numa rocha na escrita em
caracteres cuneiformes. Um dos objetivos da lei em questéo era unificar o reino

através de regras e punigdes para eventos do cotidiano.

Enfim, nessa era podemos observar, a lei de talido como um dos
primeiros passos do principio da proporcionalidade, considerada um marco na
evolugdo deste conceito, contribuindo bastante com o desenvolvimento do

conceito até chegar ao atual modelo de proporcionalidade.

Pode-se observar, até a segunda metade do século XVII, tem-se uma
legislacdo penal caracterizada pela crueldade na execugdo da pena com
objetivo apenas de intimidagcdo e vinganga social. Além disso, caracteriza-se
por um direito desigual e cheio de regalias, cadtico e heterogéneo,
basicamente um conglomerado de ordenacgdes, leis arcaicas, editos reais e

costumes.®

Destarte, basicamente manter uma propor¢cédo entre puni¢cdo e delito
constituia uma tarefa quase impossivel devida o modo adotado na época, em
reacao a estes abusos, surge uma corrente humanitaria e reformadora
decorrente do lluminismo. Nesse diapasdo, o iluminismo marca uma ruptura
com o teocentrismo e toda justificacao teleoldgica transcendente do poder, o
homem passa a ser dotado de liberdades e deixar de ser visto como inimigo do
Estado.

Dessa maneira, o lluminismo se caracteriza por um movimento contra os
excessos da fase anterior, emerge logo no chamado século das Luzes, como
uma reacdo humanitaria, uma concepcéao filosofica que se caracteriza por

ampliar o dominio da raz&o a todas as areas do conhecimento.

Na filosofia penal iluminista o problema punitivo estava completamente

desvinculado das preocupacdes éticas e religiosas; o delito encontrava sua

38 PRADQO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 6° edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2006, p. 75.
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razao de ser no contrato social violado e a pena era concebida somente como

medida preventiva®.

Consequentemente, o lluminismo forneceu base para formulagdo do
principio da proporcionalidade, além disso, as ideias reformistas contribuiram
para uma ampla mudanca legislativa, posteriormente surge um movimento
codificador que ja inaugura uma nova e importante fase para o direito. Pois,
esta codificacdo além de dar indubitabilidade ao direito, consequentemente
gera uma seguranga juridica, exprimindo uma logica facilitando a interpretacéo

bem como a aplicagdo das normas juridicas.

Do periodo iluminista, vale destacar o registro, deve-se a codificacdo da
proporcionalidade inclusive na declaracédo dos direitos do homem e do cidadao
de 1789. Verte do art. 8° a seguinte regra: a lei ndo se deve estabelecer outras

penas que as estritas e necessarias™.

Vale ressaltar, dentre outros, um dos autores, nesse ambiente politico-
cultural, sob forte influéncia do lluminismo, a obra de Cesare Beccaria, Dos
Delitos e das Penas, consiste uma obra de critica e de reforma, uma grande
contribuicdo para a construgao do principio da proporcionalidade. Por volta de
1765, foi inovador a alusdo da concepg¢ao de propor¢ao na ordem punitiva,
assim sendo, um legado histérico tanto para o Direito Penal, quanto para o

Direito Processual Penal, e para a construgao do principio que ora se foca.

A origem histoérica do principio da proporcionalidade € o instrumento de
controle de excesso de poder, nesse contexto a obra “Dos Delitos e das Penas”
€ protesto aplicado a legislagdo Penal. Propondo assim, uma reforma contra a
tradicao juridica, invoca a razao e o sentimento, faz uma critica contra os
julgamentos secretos, o juramento imposto aos acusados, bem como a tortura,

a confiscagao, as penas infamantes, a desigualdade ante o castigo.

Ademais, seu texto estabelece também, limites entre a justi¢a divina e a

justica humana, entre os pecados e os delitos, condena o direito a vinganga o

39 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 3° edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2002, p. 58.

40 D'URSO, Flavia. Principio constitucional da Proporcionalidade no Processo Penal. Opus cit.

p.51.
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carater retributivo da pena, declara a pena de morte inutil, além de reclamar a
proporcionalidade das penas aos delitos, bem como a separacdo do Poder

Judiciario do Poder Legislativo.

Assim sendo, sem duvida uma das grandes contribuigbes do autor em
questao desenvolve-se a ideia de estrita legalidade dos crimes e das penas, s6
as leis podem fixar penas em relacédo aos delitos, além do mais, a afirmacao de
que a finalidade da pena € prevengao geral e a pena deve ser aplicada suave e
proporcional ao delito, abolindo se a tortura e toda forma cruel de castigo, bem

como a pena de morte.

Sua obra foi muito bem recebida, elogiada por intelectuais, religiosos e
nobres, foram poucas as criticas. A humanidade encontrava novos rumos para

garantir a igualdade e justica.

Pode-se observar, na doutrina brasileira, que o termo proporcionalidade
e razoabilidade vém sendo utilizado de maneira indistintamente, apesar de que
para a doutrina estrangeira os termos sao especificos. Dessa forma, a
razoabilidade € utilizada no direito norte-americano e proporcionalidade no

direito europeu, mais precisamente na Alemanha.

A proporcionalidade sofreu uma grande expansdo no direito publico
europeu, gradativamente ela vai tomando corpo em todas as organizagdes
administrativas europeias, sendo utilizados com instrumento de controle da
legalidade da atividade administrativa, principalmente os atos que constituem o
exercicio do poder discricionario. Dessa forma, temos a proporcionalidade
como um critério controlar a efetivagao dos direitos fundamentais por parte dos

poderes publicos e posteriormente o particular.

A partir de entdo, a proporcionalidade toma uma notavel difusdo no
Direito administrativo como evolugéo do principio da legalidade, posteriormente
em diversos ramos do Direito. Além disso, essa concepgao se deu
principalmente, pela reivindicagdo dos direitos individuais frente ao Estado,
tendo outro fator consolidador da proporcionalidade que foi o Estado

Constitucional.
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Assim, referente a origem histérica e constru¢ao dogmatica do principio
da proporcionalidade, contribuiu para o desenvolvimento da tematica, José
Oliveira Pimenta:*’

O principio da proporcionalidade, tal como estruturado na atualidade,
encontra suas raizes, no direito alemao, na exigéncia de necessidade ou de
indispensabilidade dos meios, ja observada no direito prussiano de politica
no final do século XVIII. A doutrina assinala alusées a proporcionalidade na
obra de Scheidemantel (Das allgemeine Staatsrecht (iberhaupt und nach
der Regierungsform, 1775) e Rupprecht Von Kraus (Handbuch des
Teutschen Policeyrechts), mas especial significado aos ensinamentos de
Carl Gottlieb Svarez ao entao futuro Rei Frederico Guilherme IIl, em 1712,
bem como ao uso da nogéo de proporcional, como terminus technicus da
linguagem juridica, feito por Gunter Heinrich Von Berg (Handbuch des
Teutschen Policeyrechts, de 1802), que a considerava uma limitagao aos
poderes estatais derivada da relagdo entre o objetivo da intervengéao lesiva
e a respectiva medida. A nogdo surge, assim, na Era Moderna, na esteira da
juspublicita, pela implantacdo do Estado de Direito e consequente
derrocada do Estado de Politica.

Dentre outros, cabe mencionar que a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemdo tem sido grande percussora na aplicagcéo
proporcionalidade no controle de constitucionalidade dos atos da administragao
publica, sempre levando em consideracdo a protecdo dos direitos
fundamentais. As condicionantes historicas pelas quais a Alemanha passou no
século passado, contribuiram para a evolucdo que solidificou a ideia de
limitagdo do poder legislativo e judiciario na tarefa de concretizagao dos direitos

fundamentais.

O Tribunal Constitucional Alemao, no intuito de preservar os direitos
fundamentais expressos na Lei Fundamental, reconhece a necessidade pratica
de controlar as restrigcdes legais e judiciais, referente a esses direitos no que se
refere a trés aspectos: Necessidade (Erforderlichkeit), Adequacao

(Geeignetheit) e proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeitz).*?

“1 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no

Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo, Malheiros editora; 2006. p. 42.

42 D'URSO, Flavia. Principio constitucional da Proporcionalidade no Processo Penal. Sao

Paulo: Atlas. 2007. p.53.
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Dessa forma, empresta-se ao principio da proporcionalidade a natureza
de contencdo e moderacdo dos atos estatais em favor do cidad&do, nesse
sentido, a ideia de exercicio do Poder do Estado, passa ser, na esfera de
atuacgao politica, administrativa ou judicial deva atender, naquele mister, as

nogdes de adequagao e proporgao.

4.1.1. Terminologia em questéao

Existe uma variacdo do emprego do vocabulo, quando se referir ao
principio da proporcionalidade e razoabilidade. Essa confusdo terminologica
deve-se ao fato dos pontos de confluéncia dos dispositivos, assim, se deve ao
fato da convergéncia de objetivos dos principios, ambos desejam o controle da
arbitrariedade do poder publico, exigem-se do Estado, decisdes razoaveis,

equilibradas, coerentes, atinentes aos postulados de justica.*?

Quanto a distincdo entre o principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, € nitido quanto sua raiz historica. Assim sendo, a razoabilidade
surge nos Estados Unidos, além disso, mantém relacdo com principio do
devido processo legal, enquanto a proporcionalidade tem suas raizes no direito

aleméo, advém dos anseios do Estado de Direito no pds-guerra.

Podemos destacar uma distingdo funcional no principio da

proporcionalidade e da razoabilidade. Assim, assevera Gisele Santos*":

A razoabilidade se esgota na fungdo de bloqueio. Bloqueio do que é
aceitavel ou arbitrario. Logo, considera-se o principio em si mesmo,
possuindo funcdo negativa, na esteira do estabelecimento do que é
inadmissivel. Em contrapartida, a proporcionalidade é detentora da fungao
de bloqueio, mas também incorpora a de resguardo na materializagdo da
melhor medida possivel dos direitos constitucionais fundamentais. Esse
aspecto demonstra sua fungido positiva, possibilita o conhecimento na

relacdo com os demais principios e regras do sistema juridico.

43GC’)ES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no processo civil. Sdo Paulo:
editora Saraiva 2004. p.57.

a4 GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no processo civil. Opus
Cit.p.62.
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Feita a distincdo dos termos em questdo, adotaremos o principio da
proporcionalidade para o desenvolvimento de forma mais detalhada. Nessa
trilha, adotamos como referéncia a expressao principio da proporcionalidade
para limitar o seu conceito de concretizagdo da ponderagao de principios
constitucionais em conflito. Assim sendo, opta-se pela proporcionalidade,

afastando-se a razoabilidade.

A proporcionalidade converge a outros principios, tendo em vista o seu
aspecto material, sdo eles direcionados pelo topico da justa solugao ao caso
concreto. Dentre eles, podemos destacar: vedagado de arbitrio; principio de
avaliacdo ou ponderagdo de interesses; principio de justica, bem como

principio da boa-fé.

Na licdo de Santiago Guerra Filho* a proporcionalidade exerce uma
fungdo positiva, demarcando limites de atuacédo do poder estatal. Steinmetz*,
igualmente da preferéncia a proporcionalidade atribuindo-lhe superioridade,
porquanto conta com mensuragdes precisas mediante os modelos de

adequacao, exigibilidade, e proporcionalidade stricto sensu.

A escolha pelo emprego do termo proporcionalidade se da pela adogao
do modelo de Estado, previsto na Constituicdo de 1988, a forma de Estado
Democratico de Direito. N&o obstante, o Estado brasileiro adota em seu art. 5°,
LIV a clausula do devido processo legal, no controle de constitucionalidade das
leis, ao papel de grande importancia dada aos direitos fundamentais, tomando
por lastro o direito germanico, no mesmo sentido seguindo o direito

constitucional portugués.

Portanto, a proporcionalidade, com relagdo aos principios
constitucionais, concretiza a ponderagdo dos interesses constitucionais em
conflito de interesses, ainda mais nesse molde de Estado Democratico de
Direito, ou seja, o Estado deixa em relevo os direitos fundamentais em seu

ordenamento juridico. Nesse sentido, a dignidade humana € tida como nucleo

45 GUERRA FILHO, apud D'URSO, Flavia. Principio constitucional da Proporcionalidade no
Processo Penal. Opus cit. p.59.

46 Ibidem.
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essencial dos direitos fundamentais e colocada como balanga para avaliagéo

aos principios em questao.

4.2. A dimensao do principio da proporcionalidade

Inicialmente a proporcionalidade no direito penal estava relacionada com
a vinculagado do ato inflacionario a retribuicdo do da pena. O advento do
lluminismo a proporcionalidade, recebe um impulso para o amadurecimento,
introduzindo alguns elementos primordiais para o entendimento moderno do

direito penal.

Assim sendo, com o passar dos anos a proporcionalidade foi deixando
essa caracteristica de proporcao da pena tendo como base o delito cometido e
quantidade/qualidade da pena e passou a ser visto como um instrumento
imprescindivel no controle das intervengbes dos direitos fundamentais. O
direito penal por sua vez, consiste em uma das formas do estado intervir na

esfera privada, consequentemente colidindo com os direitos fundamentais.

Assim, referente ao tema abordado, pondera Humberto Avila*’;

O postulado da proporcionalidade nao se confunde com a ideia de
proporgcdo em suas mais variadas manifestagdes. Ele se aplica apenas a
situagdes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacao ( 0 meio promove
o fim), o da necessidade ( dentre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s)
direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido
estrito ( as vantagens trazidas pela promog¢do do fim correspondem as

desvantagens pela adogdo do meio).

De tal forma, uma intervencdo em direitos fundamentais somente seria
possivel sob otica de trés pressupostos que correspondem ao principio da
proporcionalidade do direito constitucional Alemao, sao eles:

47 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigado a aplicagdo dos principios juridicos.
Opus cit. p 163.
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Os pressupostos em questdo devem, em primeiro lugar ser um meio idéneo
para obter o objetivo com ele perseguido. Segundo, deve ele, para isso, ser
necessario, isto é, ndo deve existir nenhum meio mais atenuado, menos
interveniente. Terceiro, ele deve ser proporcional, o que significa que os
fundamentos justificadores da intervengdo devem pesar tanto mais

gravemente quanto mais intensiva é a intervent;:élo.48
Ademais, no Estado Democratico de Direito, a proporcionalidade surge
vinculada a concepcgéo de limitar o poder estatal, haja vista a protegao dos
interesses individuais, de molde a atender o interesse publico. Frente ao
exposto, “a proporcionalidade aparece como medida de atuagdo do Estado;
assim, o agir estatal ha de ser proporcional, proporcionalidade esta, que ha de
ser observada entre os meios a serem empregados e os fins a serem

alcangado” *** Nesse sentido, corrobora Santiago Mir Puig®’;

Entendido en su sentido amplio, el principio de proporcionalidad es
reconocido por la doctrina y la jurisprudencia constitucionales como el que
impone los limites materiales que debe respetar toda accion del Estado que
afecte a derechos fundamentales. Suele presentarse como limite de los
limites, como un limite que han de encontrar las limitaciones de derechos

por parte del Estado.

E essencial lembrar de que o principio da proporcionalidade ndo deve
ser compreendido apenas como a proibicdo em excesso do poder estatal,
frente o exposto, temos direitos e garantias dispostas na constituigdo, ao
legislador é conferido a obrigacdo de proteger os bens juridicos de forma
suficiente. Isto é, o excesso nas acgdes do estado é tao indesejado, quanto a

insuficiéncia da resposta do Estado punitivo.

Em nosso ordenamento patrio, o principio em questdo ndo aparece de

modo fungivel, ndo esta expresso na Constituigdo, mas tem seu fundamento na

48 ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Opus cit. p. 131.

49 ROQUE, Fabio Araujo. O principio da proporcionalidade referido ao legislador penal.
Salvador: jusPodivm, 2011. p.117.

50 PUIG, Santiago Mir. Constitucién, Derechos Fundamentales Y Sistema Penal. Valencia 2009.
Editores Tirant lo Blanch. p. 1362.
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ideia de devido processo legal substantivo e na de justiga.51 Trata-se de um
valioso instrumento de protegdo dos direitos fundamentais e do interesse

publico. Para esse entendimento, corrobora o Supremo Tribunal Federal:

“Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibicbes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protegdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam nao apenas uma proibicio do excesso
(Ubermassverbote), como também pode ser traduzida como proibigdes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os
mandatos constitucionais de criminalizagao, portanto, impdem ao legislador,
para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do Supremo
Tribunal Federal. [...] O Tribunal deve sempre levar em conta que a
Constituicdo confere ao legislador amplas margens de agéo para eleger os
bens juridicos penais e avaliar as medidas adequadas e necessarias para a
efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as
medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituigdo — o que podera ser verificado com base no principio da
proporcionalidade como proibigdo de excesso (Ubermassverbot) e como
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) —, devera o Tribunal
exercer um rigido controle sobre a atividade legislativa, declarando a
inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de principios

constitucionais.’?

Segundo Erico Bergman, a proporcionalidade é insita a todos os
ordenamentos juridicos e visa um equilibrio entre valores fundamentais
conflitantes, pois a sua inobservancia a sua inobservancia propicia resultados
desproporcionais, injustos ou repugnantes®®. Ou seja, a proporcionalidade é
tida como fundamento légico de qualquer sistema juridico, em virtude de
estabelecer limites formais a atuacdo do Estado fixados pelo critério de

proporgao entre a restricao a liberdade individual e o fim estatal perseguido.

51 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Opus cit. p.375.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Habeas Corpus. Segunda Turma — HC 104410 RS — Relator:
Min. Gilmar Mendes, Data de Publicagao: DJe-062 27/03/2012. JusBrasil. Disponivel em:
</Istf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21457539/habeas-corpus-hc-104410-rs-stf/inteiro-teor-
1103601207?ref=juris-tabs>. Acesso em: 05/04/2019.

53CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Opus cit. p.99.
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4.3. Principios parciais ou subprincipios da proporcionalidade

Tendo a Constituicio Federal no apice da piramide normativa,
consequentemente, concluimos que ela rege as demais leis em vigéncia em
todo territério nacional. Assim, podemos perceber, contudo, em alguns casos,
pode haver conflitos de principios constitucionais, ou seja, uma colisdo de

principios.

Nesse sentido, na hipétese de conflito de principios, em um caso
concreto, o método utilizado pela hermenéutica para sanar esse impasse € o
principio da proporcionalidade. Na medida em que as nogbes de peso e
prevaléncia justificam o racionalmente o principio da proporcionalidade, os
seus subprincipios conferem-lhe aumento do volume da concretizacdo de um

direito fundamental.

A valoracdo da do principio da proporcionalidade, frente ao caso
concreto, deve analisar os seguintes pressupostos objetivos, a necessidade,
adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito. Nesse prisma, a ideia da
proporcionalidade pressupde um equilibrio I6gico entre a medida adotada e a
finalidade almejada, em parceria com uma interpretacdo sistémica da Carta

Magna.

Os subprincipios aqui tratados foram desenvolvidos pela doutrina e
jurisprudéncia alema, que os classificam como requisitos intrinsecos do
principio da proporcionalidade, ou proibicdo de excesso, como € conhecido
pelos alemédes. Ademais, 0s subprincipios nao s&o regras autbnomas ao
principio da proporcionalidade em sentido amplo, mas sim o proprio principio

dotado de comandos juridicos.

Assim sendo, ndo € possivel o estudo destes como parte distinta, nesse

sentido, ndo podem ser aplicados separadamente, mas sim em conjunto.
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4.3.1. Principio da adequacao

O subprincipio da adequacao, também conhecido como principio da
idoneidade ou pertinéncia, consiste na exigéncia da conformidade dos atos do
poder publico esteja alinhada a obtenc¢do da finalidade. No &mbito penal, deve-
se sopesar a gravidade dos meios empregados e o resultado que se pretende
alcancar, sendo assim a protegao dos bens juridicos. Assim, contribui para o
desenvolvimento do tema Canotilho®*:

“impde que a medida adotada para realizacdo do interesse publico deva ser
apropriada a prossecu¢do do fim ou fins a ele subjacentes.
Consequentemente, exigéncia de conformidade pressupde a investigagio e
a prova de que o ato do poder publico é apto para conforme os fins
justificativos de sua adocéo [...] trata-se, pois, de controlar a relagdo de
adequacgao medida-fim.”

Ademais, para uma compreensio detalhada sobre o tema, nas palavras

de Humberto Avila®®:

A adequacao exige uma relagdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve
levar a realizagdo do fim. Isso exige que o administrador utilize um meio
cuja eficacia (e ndo o meio, ele proprio) possa contribuir para a promogéo
gradual do fim. A compreensao da relagédo entre meio e fim exige resposta a
trés perguntas fundamentais: O que significa um meio ser adequado a
realizagéo de fim? Como deve ser analisada a relagdo de adequagéao? Qual
deve ser a intensidade de controle das decisbes adotadas pelo poder

publico.

Portanto, para aplicar o subprincipio em questdo, deve ser levado em
consideragdo se a medida adotada € ou ndo adequada, ou seja,
qualitativamente apta a alcancar os fins previstos. Além disso, deve ser feito
um exame para evitar uma restricido de direitos além do que estava autorizado,
sob pena de colocar em risco a validade do ato restritivo praticado como um

todo.

54CANOTILHO, José Gomes. Aput D'URSO, Flavia. Principio constitucional da Proporcionalidade
no Processo Penal. Sao Paulo: Atlas. 2007. p. 66.

% Avila, Humberto. Teoria dos Principios. Opus cit. p.167.



43

4.3.2. Principio da necessidade

O subprincipio da necessidade, também conhecido como principio da
menor ingeréncia possivel, tal pressuposto tende a potencializar o grau de
eficacia dos direitos individuais frente as limitagdes impostas pelo Estado.
Ademais, infere-se que a medida restritiva de direitos s6 é licita quando for
indispensavel para a manutengao do direito, além disso, quando nao houver

outro meio eficaz e menos gravoso.

Fazendo um paralelo, enquanto o subprincipio da idoneidade se
preocupa com a adequacgdo da medida, por sua vez, o juizo da necessidade
consiste em um exame da sua capacidade, em comparagao com outros meios
de se alcancar os objetivos almejados, com a menor interferéncia possivel a

outros principios em questao.

Nesses termos, colabora para o desenvolvimento do tema José Roberto
Pimenta:>®

Medida idonea para alcance de certo fim podem, todavia, revelar-se
indevidamente onerosas e opressoras, se comparaveis a outras com similar
adequabilidade. Disso exsurge o dever de necessidade das medidas
estatais. Verificada a adequagdo, somente se legitima o provimento estatal
que, dentre os varios existentes e datados de mesma eficacia, representar o
meio menos oneroso ou lesivo. Em geral, o principio da necessidade impde,
pois, a escolha, dentre os meios abstratamente idéneos ao atingimento do
objetivo visado, daquele cuja adog¢do implica a menor consequéncia
negativa para o particular.

Além do exposto, o subprincipio da necessidade apresenta uma relagao
com o Direito penal, sendo um consectario do principio da intervengédo minima,
ou ultima ratio e do principio da exclusiva protecao de bens juridicos. Destarte,
a atuagao do Direito penal se reserva para os casos de extrema necessidade,
devendo atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se

incapaz de tutelar os bem juridico de maior relevo.

% pIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo, Malheiros editora: 2006. p.53.
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Nesse diapasdo, remete a as caracteristicas de fragmentariedade e
subsidiariedade que se empregam ao Direito Penal, sendo assim, busca limitar
€ racionalizar a pressao punitiva estatal, devendo ser estritamente necessaria

para tutelar ataque aos bens juridicos mais relevantes.

4.3.3. Principio da proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade stricto sensu € a ponderacao propriamente dita de
bens, quanto mais se interfere nas liberdades dos cidadaos, como mais
cuidado ainda, deverdo ser sopesadas as razdes para sua justificacdo. Dessa
forma, o principio também pode ser conhecido como justa medida, porquanto &
capaz de estabelecer uma confluéncia entre o fim alcangado por uma

disposicdo normativa e o meio adotado que seja juridicamente mais adequado.

Ademais, a proporcionalidade em sentido estrito analisara no caso
concreto as possibilidades faticas para se adotar uma medida restritiva, mas a
opgao juridica para se restringir um direito em face de outro igualmente
protegido de maior importancia. Para Humberto de Avila®, a proporcionalidade
em sentido estrito exige a comparacéo entre a importancia da realizagéo do fim

e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais.

Inserindo esse subprincipio no @mbito penal, entendesse que a violéncia
estatal presente na previsédo, na aplicagao de uma sangao penal, jamais podera
ser mais danosa a sociedade do que a conduta que se pretende coibir. Pois, o
direito penal consiste na forma mais evasiva e violenta de intervengao estatal, e
quanto maior a intervengdo maior devera ser o valor do bem juridico a ser

protegido por esse ramo do Direito.

S7 Avila, Humberto. Teoria dos Principios. Opus cit. p.175.



45

PROVAS NO PROCESSO PENAL

O conceito de prova, conforme refere Guilherme Souza Nucci®® a partir
de sua origem em latim, deriva do termo probatio, que significa ensaio,
verificagdo, inspeg¢ao, exame, argumento, razao, afirmacédo ou confirmacéo.
Ademais,o vocabulo da prova, dele deriva o verbo provar, probare, em outras
palavras, significa ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia,

persuadir alguém a alguma coisa ou demostrar.

Contudo, devemos compreender que no vocabulario juridico brasileiro, a
palavra prova é plurivoco, sendo assim, admite uma gama de significados. A
prova € o instrumento usado pelos sujeitos processuais para comprovar 0s
fatos da causa, isto é, aquelas alegagdes que sao deduzidas pelas partes

como fundamento para o exercicio da tutela jurisdicional.>

No Direito Processual Civil brasileiro, nas palavras de Hélio Campo®:

Tomando-se uma posi¢do eclética acerca dos significados propostos pela
doutrina, pode-se dizer que a prova consiste numa soma de meios
probatorios realizados por um conjunto de atos praticados por pelo menos
uma das partes litigantes ou requerente em juizo, que quer fazer operar no
espirito do julgador a certeza de sua ou suas afirmagbes, com finalidade
precipua que é a de obter éxito na demanda, através da comprovagao

daquelas alegacgoes.

No ensinamento de Mirabete, “provar € produzir um estado” de certeza,
na consciéncia e mente do Juiz, para sua convicgao a respeito da existéncia ou
nao de um fato, verdade ou falsidade de uma afirmagao sobre uma situacao ou
fato que se considera de interesse para uma decisdo judicial ou solugdo de um

processo.®'Nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues®:

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 16° edi¢cdo, Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 397.

59 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 2° edi¢cdo, Sdo Paulo: Saraiva. 2007.

p.289.

60 CAMPO, Hélio Marcio. O principio dispositivo em direito probatério. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 1994. p.18.

61 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18° Edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2007.p. 249.
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O processo, na visdo do ideal, objetiva fazer a reconstrugéo histérica dos
fatos ocorridos para que se possam extrair as respectivas consequéncias
em face daquilo que ficar demonstrado. O convencimento do julgador é o
anseio das partes que litigam em juizo, que procurardo fazé-lo por
intermédio do manancial probatério carreado aos autos. Esta é a fase da
instrucdo processual, onde se utilizam os elementos disponiveis para
descortinar a “verdade” do que se alega, na busca de um provimento judicial
favoravel. A demonstracdo da verdade dos fatos é feita por intermédio da
utilizagao probatoéria, e a prova é tudo aquilo que contribui para a formacao
do convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até
mesmo o proéprio direito discutido no litigio.
Ademais, destacamos como finalidade da prova, permitir que o julgador
conheca os fatos sobre os quais fara iniciar o direito, tende formar a convicgao
do magistrado sobre elementos necessarios para elucidagdo e decisédo da

causa.

Esse direito a prova, constitucionalmente assegurado, por estar inserido
nas garantias da acdo de defesa e do contraditério, ndo é absoluto. Nesse
sentido, em um Estado Democratico de Direito o processo € regido por respeito
aos direitos fundamentais, estando assim, condicionado a validade da prova
produzida em juizo, em consonancia ao principio do devido processo legal e a

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

5.1. Objeto da prova

Por objeto da prova, compreendem-se, os fatos que interessam para a
elucidacdo de uma demanda submetida a apreciagédo judicial, influindo na
existéncia ou inexisténcia de responsabilidade penal. Portanto, as partes que
definem essencialmente o que devem ser objeto da prova, restando ao juiz,
eventualmente, complementar o rol de provas a produzir, utilizando-se de seu

poder instrutério, com a finalidade de respeitar o principio da verdade real®.

%2 TAVORA, Nestor. RODRIGUES, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 11° Edigao.
Salvador: editora JusPodivm, 2016. p.163.

63 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Opus cit.p.291.
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Nos ensinamentos de Tourinho FiIh064, discorrendo acerca do tema:

O objetivo ou finalidade da prova é formar a convicg¢do do juiz sobre
os elementos necessarios para a decisdo da causa. Para julgar o litigio,
precisa o juiz fica conhecendo a existéncia do fato sobre o qual versa a lide.
Pois bem: a finalidade da prova é tornar esse fato conhecido do juiz,
convencendo-o da sua existéncia.

Para o processo penal, a atividade probatdria versa, sobre a imputagao
de um fato criminoso, ou seja, sobre a afirmacédo que faz a acusagdo de um

fato tipico pelo direito penal65.

5.2. Limitagbes ao direito a prova

O direito a prova é um direito fundamental, ou seja, insere-se no rol de
direitos basicos, sociais, politicos e individuais, que estdo consagrados pelo
nosso ordenamento juridico. Nesse contexto, como todo direito fundamental,
ele ndo possui natureza absoluta, estando assim, sujeito a limitagdes, tendo em

vista, a existéncia de outros direitos protegidos pelo ordenamento juridico.

Em relacio aos direitos individuais, a vedagao das provas ilicitas tem por
destinatario imediato a protecdo do direito a intimidade, a privacidade, a
imagem (art. 5°, X), a inviolabilidade do domicilio (art.5°, XlI), normalmente os

mais atingidos durante as diligéncias investigatorias.

Nesse diapasdo, corrobora para o entendimento acerca do tema

Eugenio Pacelli:*®

Mais que uma afirmacgédo de propédsitos éticos no trato das questées do
Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma fungao
ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao processo

penal, a saber: a vedacdo das provas ilicitas atua no controle da

64 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 3, 34° edi¢gdo, Sao Paulo:
Saraiva 2012. p. 232.

65 YARSHELL, Flavio Luiz. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo
Paulo DPJ editora, 2005. p.317.

66 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 112 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009. p. 282.
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regularidade da atividade estatal persecutdria, inibindo e desestimulando a
adogado de praticas probatérias ilegais por parte de quem é o grande
responsavel pela sua producdo. Nesse sentido, cumpre fungao
eminentemente pedagodgica, ao mesmo tempo que tutela determinados

valores reconhecidos pela ordem juridica.

Ademais, o direito a prova, bem como todos os atos processuais, estao

vinculados as normas processuais e a carta magna. Sendo que a principal

garantia apresentada a um agente € a jurisdicdo e, com esta, a certeza de ser

julgado com base na prova produzida dentro do processo, assegurando, assim,

as garantias apresentadas do due process of law®’. Nesse sentido, a licdo de

Aury Lopes Junior

A compreensao dos modos de construgdo do convencimento do juiz, da
eficacia da principiologia probatéria e da e da superagdo do dogma da
verdade real, os limites a atividade probatéria surgem como decorréncia do
nivel de evolugao do processo penal que conduz a valoragdo da forma dos

atos processuais enquanto “garantia” a ser respeitada.

Nesse sentido, dispde a Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5°, LVI), “sé&o

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Aos olhos do

cidaddo comum, ndo parece razoavel permitir a absolvicdo de um culpado por um

ato ilicito, em razao de se introduzir ao processo uma prova obtida por meios ilicitos,

geralmente se tem a visdo maquiavélica, em que os fins justificam os meios. Nesse

sentido colabora o autor Luis Otavio Vincenzi®®:

Considerando-se que a coleta de provas curso persecugédo penal € uma
atividade oficialmente institucionalizada pelo Principio Republicano e
normatizada pelo ordenamento pelo ordenamento juridico, ndo se pode
admitir que a autoridade policial, ou membro do Ministério Publico, e muito
menos do juizo criminal, compactuem com a ruptura do Estado Democratico
de Direitos, admitindo ilicitudes processuais camufladas como se fossem

elementos de convicgédo ou fundamentos de decisdes institucionais.

7 LoPES JUNIOR, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. 5° edicdo. Rio
de Janeiro, Lumen Juris: 2010. p. 533.

% | oPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15° edi¢do. Sdo Paulo Saraiva Educacgéo:

2018. p.251.

69 VINCENZI, Luis Otavio. Tutela Dos Direitos Humanos e Fundamentais. Birigui, Editora Boreal;

2011. p.89.
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No Cdédigo de Processo Penal brasileiro, nos termos do art. 157, caput,

com redacao dada pela Lei n° 11.690/08, reproduzindo a mesma vedacio, assim

descrita:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas Iilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas

constitucionais ou legais. (Redagao dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 10 Sédo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008)

§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as partes

acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 40 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)™

N&o obstante, tal visdo comum, estamos em um Estado Democratico de

Direito, além disso, o Estado esta vinculado ao principio da legalidade, e existem

ritos a serem seguidos, ndo podendo, em busca da verdade, usar-se de qualquer

meio, pois a persecucao criminal ndo deve ser conduzida a qualquer preco em

busca da elucidacdo dos fatos. O Estado Democratico de Direito em prol de um

ideal, buscando sempre um processo justo, alinhado aos direitos e garantias

fundamentais da pessoa humana, jamais admitira a utilizagdo de provas obtidas

através da violacdo de direitos. Para o Renato Brasileiro:”"

Seria de todo contraditério que, em um processo criminal, destinado a
apuracéao da pratica de um ilicito penal, o préprio Estado se valesse de
métodos violadores de direitos, comprometendo a legitimidade de todo

sistema punitivo.

0 BRASIL. Codigo de Processo Penal. 03 de Outubro de 1941. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> ultimo acesso em: 10/05/2019.

& LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Opus cit.p.829.
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Além da protecéo aos direitos e garantias fundamentais, a vedagao das
provas ilicitas também funciona como uma forma de controle de regularidade da
persecucao penal, atuando como fator de inibigdo e dissuasao a adogao de praticas
probatdrias ilegais. Cumpre assim, eminente, uma fungdo pedagodgica, ao mesmo

tempo em que tutelam direitos e garantias asseguradas pela ordem juridica72.

5.2.1. Abrangéncia do termo prova proibida

A doutrina nacional se apoia aos ensinamentos do italiano Pietro
Nuvolone no que diz respeito a conceituagao da prova ilegal, e também para
distinguir as provas obtidas por meios ilicitos daquelas obtidas por meios

ilegitimos.

A prova sera considerada ilegal, toda vez que sua obtencédo se der por
meio de violagdo de normas legais ou principios gerais assim definidos pelo
ordenamento juridico, podendo assim, serem de natureza material ou
processual. Prova obtida por meios ilegais deve funcionar como género, do
qual sdo espécies as provas obtidas por meios ilicitos e as provas obtidas por

meios ilegitimos.

Nesse prisma, as provas obtidas por meios ilicitos sdo contrarias aos
requisitos de validade, ou seja, logradas através da violagdo de regra do Direito
Material, (penal ou constitucional). S&o inumeras as garantias consagradas
pela constituicdo federal, bem como na legislacdo infraconstitucional para

salvaguardar os direitos fundamentais das pessoas.

Dentre eles, podemos citar: a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra, da imagem, inviolabilidade do domicilio, do sigilo das
comunicagbes em geral, a vedagdo ao emprego da tortura ou tratamento
desumano ou degradante, respeito a integridade fisica e moral do preso, em

ambos os casos estdo prescritos no art. 5° da Constituicdo Federal.

Uma caracteristica da prova ilicita € que, em regra, pressupéem uma

violagdo no momento da colheita de provas, sendo anterior ou simultaneo ao

72 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. Opus cit.p.303.
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processo, importante ressaltar que esta modalidade esta sempre externamente
ao processo. Em consequéncia, diz-se que a prova ilicita é aquela obtida fora

do processo com violagdo de norma de direito material.

Vale ressaltar, apesar da prova ilicita ser uma irregularidade obtida fora
do processo, nada impede que sua produgao seja extraida em juizo, caso o
magistrado obtenha a confissdo do acusado em seu interrogatério judicial, sem

prévia e formal adverténcia quanto ao seu direito ao siléncio.

Em contrapartida, a prova sera considerada ilegitima quando obtida
mediante violagdo a norma de direito processual, diz a respeito ao momento de
usar a produgcdo, em regra no curso do processo, ela é tida como
intraprocessual. Assim, dentre outras, podemos citar como prova ilegitima: o
documento exibido em plenario do Juri, com desobediéncia ao disposto no art.
479, caput (CPP); o depoimento prestado com violagao a regra proibitiva do art.
207 (CPP) (sigilo profissional) etc.

A distingdo entre provas obtidas por meios ilicitos e provas obtidas por
meios ilegitimos, aparece nas sumulas 48, 49 e 50 das Mesas de Processo
Penal, dirigidas por Ada Pellegrini Grinover, e vinculadas ao Departamento de
Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de Szo Paulo”.
Dispbe as sumulas:

Sumula 48: “denominam-se ilicitas as provas colhidas com infringéncia a
normas e principios de direito material”; sumula 49: “sdo processualmente
inadmissiveis as provas ilicitas que infringem normas e principios
constitucionais, ainda quando forem relevantes e pertinentes, e mesmo sem
cominagdo processual expressa’; sumula 50: “podem ser utilizadas no
processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa”.
A legislacdo Brasileira, disciplinada pela Lei n° 11.690/2008, trouxe nova
redacéo ao art. 157 do CPP. Tal reforma distanciou-se da doutrina e jurisprudéncia

patrias que distinguiam as provas ilicitas das ilegitimas, concebendo como prova

& LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Opus cit. p. 610.
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ilicita tanto aquela que viole disposicbes materiais como processuais”. Nesse
diapas&o, corrobora para elucidagdo do tema, Tourinho Filho®;
A constituicdo Federal de 1988 extinguiu o discrime entre provas ilegitimas
e provas ilicitas. Na verdade, dizendo o art. 5°, LVI, da lei Maior serem
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, isto &,
conseguidas por meio de violagdo de normas de direito material e
constitucional, evidente que as provas até entdo denominadas ilegitimas,
como as cartas interceptadas ou obtidas por meios criminosos, posto terem
sido obtidas ilicitamente, inserem-se no rol das provas ilicitas .Mais incisivo
foi o art. 157 do CPP: sdo inadmissiveis,devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a
normas constitucionais ou legais.
Em suma, na realidade, o tema da inadmissibilidade das provas ilicitas
oferece inUmeros desdobramentos, ndo sé no ambito da prova, bem como no campo
da prépria concepgao do Direito que havera de revelar o intérprete, por ocasiao da

tarefa hermenéutica’®.

5.2.2. Provas ilicitas por derivagéo, teoria dos frutos da arvore envenenada

O direito processual brasileiro, além de apoiar-se na exclusao por completo
da prova ilicita, identifica também, quando a proibicdo da prova advinda da ilicita. E
0 que se denomina de teoria dos “frutos da arvore envenenada’ ou “efeito a
distancia”, originaria do principio biblico, em que a arvore envenenada nao pode

gerar bons frutos.”’

Deste modo, quando uma prova for produzida por mecanismo ilicito, nao se
pode aceita-la, uma vez que a prova primaria esta maculada, eivada de vicio. Ou
seja, o veneno gerado pela ndo observancia dos principios processuais, vem a

contaminar os frutos, assim todas as demais provas que derivam dessa arvore

“ CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal / Fernando Capez. 25° edigao. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2018. p.369.

"> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Opus cit.p.243.
76 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Opus cit. p. 284.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. Opus cit. p.392.
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envenenada, ainda que em si mesmas obtidas de forma licita, também estariam

contaminadas com a ilicitude da prova da qual se originou.

O principio em questao tem sua origem no caso Silverthorne Lumber & Co. v.
United States, em 1920, tendo a expressao fruits of the poisonous tree, segundo o
qual o vicio da planta se transmite a todo seus frutos,ela foi cunhada pelo Juiz
Frankfurter, da corte Suprema, no caso Nardone v. United States, em 1937. 8 A
partir de entdo, as cortes americana passaram a nao admitir qualquer prova, mesmo
que licitas em si mesmo, oriundas de praticas ilegais. Para Renato Brasileiro’®:

De nada adianta dizer que s&o inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meio ilicitos se essa ilicitude também nao se estender as provas
que dela derivam. Com efeito, a admissibilidade no processo de provas
ilicitamente derivadas poderia servir de expediente para contornar a
vedagao probatéria do art. 5°, LVI, da Constituigdo federal, isto €, as partes
poderiam sentir-se encorajadas a recorrer a expedientes ilicitos como o
objetivo de servir de elementos de prova até entdo inatingiveis pela vias
legais.

No Brasil, a lei é expressa no sentido da inadmissibilidade, vide art. 157,1°, do
codigo de processo penal, nessa acepgao, Fernando Capez®’sustenta que a ilicitude
da prova se transmite a tudo que dela advier, sendo inadmissiveis as provas ilicitas

por derivagao, dentro do nosso sistema constitucional.

Em suma, a norma assecuratoria da inadmissibilidade das provas obtidas
com violacdo de direito, bem como as derivadas primariamente de uma violagao,
sdo formas de garantir a seguranga juridica e a tutelar direitos e garantias
individuais, bem como a propria qualidade do material probatério a ser introduzido e

valorado no processo penal.

8 JUNIOR, Aury Lopes.Direito Processual Penal. Opus cit. p.256.
& LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Opus cit.p.835.

80 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Opus cit.p.369.
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5.2.3. Teoria da fonte independente

A teoria da fonte independente, ou independent source, originaria na década
de 60, nos Estados Unidos, no caso Bynum, significa dizer que a prova obtida
aparenta ser derivada de outra, reputada ilicita, porém, em melhor e mais detida
analise, deduz-se que ela seria conseguida de qualquer jeito, independentemente da

producao da referida prova ilicita.

De acordo com a teoria ou excegdo da fonte independente, se o 6rgéo da
persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informagédo a partir de uma fonte autbnoma de prova, que ndo guarde qualquer
relagdo de dependéncia, nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta nao
mantendo vinculo causal, tais dada probatoria sdo admissiveis, porque nao
contaminados pela macula da ilicitude originaria.2"Nesse sentido, para o
desenvolvimento do tema corrobora Nestor Tavora®;

A prova absolutamente independente, ou limitagdo da fonte independente
(independent source limitation), ndo seria propriamente uma excegao aos
efeitos da teoria dos frutos da arvore envenenada, e sim uma teoria
coexistente, permitindo justamente a devida integragdo, partindo-se do
pressuposto de que, ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se
falar em reflexos irradiando contaminando aquelas provas que ndo derivam
da ilicita.

Assim, a legislacdo brasileira, aborda o tem com a redacédo dada pelo art.
157, §1°, prevé que sao inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, “salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. Antes
mesmo da reforma, a jurisprudéncia demonstra que a teoria da fonte independente
ja vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Assim aduz Fernando
Capez®® para o desenvolvimento do tema:

Trata-se de teoria que ja foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal, no

qual se entendeu que se deve preservar a denuncia respaldada em prova

81 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Opus cit. p. 839.

82 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Opus cit. p.366
8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Opus cit. p.376.
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autdbnoma, independente da prova ilicita impugnada por forgca da nao
observancia de formalidade na execu¢do de mandado de busca e
apreensao (STF, HC-ED 84.679/MS, rel. Min. Eros Grau, j. 30-8-200D5,J,
30 set. 2005, p. 23). Portanto, a prova derivada sera considerada fonte
autdbnoma, independente da prova ilicita, “quando a conexao entre umas e
outras for ténue, de modo a nao se colocarem as primarias e secundarias
numa relagao de estrita causa e efeito”.

Com advento da reforma processual de 2008, especial atencdo deve ser
dispensada ao art. 157, § 2°. Apesar do dispositivo fazer mencédo a fonte
independente, parece ter havido um equivoco por parte do legislador, pois, ao
empregar o verbo no condicional, o conceito ai fornecido refere-se ao limitacdo da

descoberta inevitavel.®*

5.2.4. Teoria da descoberta inevitavel

A teoria da descoberta inevitavel, nada mais € que um desdobramento
l6gico da teoria dos frutos da arvore envenenada. Também oriunda do direito norte-
americano, inevitable discovery limitation, consiste na descoberta da prova derivada
de forma independente da forma ilicita, caso se demonstre, tal prova deve ser

considerada valida.

Ela originou-se por meio do caso Nix vs Williams, em um julgado do ano
de 1984, cujo cerne do respectivo caso, consistiu em uma acusacao de homicidio a
uma crianga. A principio, com base em declaragdes obtidas ilegalmente do acusado,
a policia conseguiu localizar o paradeiro do corpo da vitima de homicidio escondido

em uma vala a beira de uma estrada.

No entanto, apesar da localizagao do cadaver ter sido possivel a partir
de uma declaragao obtida de maneira ilegal, demonstrou-se que, no caso concreto,

um grupo de duzentos voluntarios ja estava procurando pelo cadaver, conforme um

84 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Opus cit. p. 617.
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plano que, inevitavelmente, teria levado a descoberta do local em que o corpo foi

encontrado. &

A principio, devemos destacar que a teoria da descoberta inevitavel,
assim como a teoria da fonte independente, origina-se em derivagao da teoria do
fruto da arvore envenenada. Para o desenvolvimento do tema, corrobora Aury Lopes

Junior®®:

Intimamente relacionada com a limitagdo do nexo causal, esta a teoria da
fonte independente. Significa que as “provas derivadas da ilicita poderiam,
de qualquer modo, ser descobertas de outra maneira. Fala-se, no primeiro
caso, em independent source e, no segundo, na inevitable discovery”’. Mas
desde logo uma questdo deve ficar clara: em ambas, a prova posterior é
derivada da anterior, mas o legislador tergiversa o efeito “domind” ao
estabelecer “ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras”. Ora, quando a prova ndo é derivada, ndo ha
nexo causal e ndo ha que se falar em contaminagdo. As teorias da
descoberta inevitavel e da fonte independente atuam quando existe nexo
causal (logo, contaminagao), mas a prova “poderia” ser obtida de outra
forma ou quando a descoberta “seria inevitavel”. Ambas se situam no
campo da futurologia, da perspectiva, da prognose, mas sem qualquer dado
de concretude probatéria. S&o efetivamente derivadas, mas como
“poderiam” ser obtidas de qualquer forma ou por outra fonte, acabam sendo

legitimadas. E, sem duvida, uma validagéo de uma prova derivada e ilicita.
Com a reforma, inserindo o paragrafo 1° ao art. 157, do CPP, reconhece
a teoria da descoberta inevitavel, no ordenamento patrio. Mas, incorrendo,
entretanto, no vicio de conectar-se com a mera possibilidade das provas derivadas
serem produzidas de outra maneira, por fontes independentes, para que a
contaminagao seja afastada, tornando fragil e por demais insegura a abrangéncia

macula.?’

8 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Opus cit. p. 617.
8| oPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Opus cit.p.257.
87 TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Opus cit. p. 367.
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5.3. Principio da proporcionalidade e a Prova ilicita

O direito a inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas no processo (CF,
art. 5° LVI,), conforme apontado anteriormente, tem como destinatario imediato o
Estado, pois, a referida instituicdo, recebe a incumbéncia de produzir provas, através
do sistema judiciario. Deveras, seria de todo contraditério que, em um processo
criminal, destinado a apuragao da pratica de um ilicito penal, o préprio Estado se
valesse de métodos violadores de direitos, comprometendo a seguranga juridica do

sistema.

No entanto, a doutrina e jurisprudéncia entende que existe a hipétese da
utilizacdo desta prova proibida. Tendo em vista a relevancia do direito a liberdade,
poderia ser admitida em observancia do principio da proporcionalidade, em
ponderacao entre direito de liberdade de um inocente, sobre um eventual direito

sacrificado na obtencéo da prova.

O principio da proporcionalidade ou sopesamento de principios é
utilizado quando ha colisdo entre principios ou garantias constitucionalmente
previstas. Ademais, no ambito das provas ilicitas, isso significa que, embora a
vedacédo da prova ilicita seja direito fundamental, entende-se que o direito de defesa
(CF, art 5°, LV) e o principio da presungao de inocéncia (CF, art 5°, LVIl) devem

preponderantemente em confronto com o direito de punir.

5.3.1. proporcionalidade pro reo

Abranda a proibicdo para admitir a prova ilicita, sendo doutrina e
jurisprudéncia unissonas em apontar a possibilidade de utilizagdo, no processo
penal, em casos excepcionais e graves, quando a obtengdo e a admissdo forem
consideradas a unica forma possivel e razoavel para proteger a outros valores

fundamentais.®®Sobre a proporcionalidade pro reo, aponta Paulo Rangel &°;

8 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Opus cit.p.254.

89 PAULO, Rangel. Direito Processual Penal. 6° edi¢cdo. Rio de Janeiro, Lumen Juris editora.



58

A aplicagdo da chamada teoria da exclusao da ilicitude, em que a conduta
do réu ao obter a prova ilicita estda amparada pelo direito (causa de exclusao
da ilicitude) e, portanto, essa prova ndo pode mais ser considerada ilicita.
Assim, por exemplo, pode ser admitida a interceptagéo telefénica feita pelo
préprio réu, sem ordem judicial, desde que destinada a fazer prova de sua
inocéncia em processo criminal que busca sua condenacdo. Ou, ainda,
quando comete um delito de invasdo de domicilio ou violagdo de
correspondéncia, para buscar elementos que demonstrem sua inocéncia,
estaria ao abrigo do estado de necessidade, que excluiria a ilicitude de sua

conduta e conduziria a admissao da prova.

Tal entendimento tem com alicerce o principio “favor rei”, que rege o
direito processual brasileiro, a liberdade € considerada um direito transindividual, ou
seja, transcende a figura do individuo. Além disso, o Estado tem o dever de
resguardar a liberdade, sempre que o julgador estiver diante uma duvida insuperavel
entre punicdo e liberdade, portanto, devera prevalecer a liberdade do acusado,
fundada no principio do favor rei ou favor libertatis. *°

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que o principio favor rei, muito
embora comumente utilizado como sindnimo de outros principios do Direito
Penal e Processual Penal é, em verdade, género, do qual os principios do in
dubio pro reo, por exemplo, € uma das espécies. (...) O principio do favor
rei, ou favor libertatis, consiste basicamente numa diretriz do Estado
Democratico de Direito que dispensa ao réu um tratamento diferenciado,
baseando-se precipuamente na predominancia do direito de liberdade,
quando em confronto com o direito de punir do Estado.

Em suma, a valoragdo da ilicitude das provas criminais devera ser
analisada seguindo o0s vetores objetivos da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse prisma, deve-se considerar ainda que
proporcionalidade pressupoe a ideia de equilibrio lI6gico entre a medida adotada é a
finalidade almejada, sob o argumento de que o Estado de Direito ndo pode tolerar
uma condenacéo injusta quando houver prova, ainda que ilicita capaz de demonstrar

a inocéncia do acusado, deste modo em parceria com uma interpretagao sistematica

% QUEIROZ, Laryssa Saraiva. O principio favor rei no ordenamento juridico brasileiro. Revista
Jurldica Esmp-sp, Sédo Paulo, v. 5, p.99-116, 2014. Disponivel em:
<http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/137>. Acesso em:
29/05/19.
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da vigente Carta Magna, segundo recomenda a regra de hermenéutica da unidade

constitucional.®”’

5.3.2. proporcionalidade pro societate

A referida aplicagdo da admissibilidade da prova ilicita pro societate, a rigor,
existe uma controvérsia, quanto a utilizacdo da prova ilicita em prol da coletividade,
de tal forma, seria utilizada em casos muito especificos, sob-risco a seguranga
juridica. Sendo que, pode legitimar o Estado a cometer ampla e irrestrita violagao
dos direitos fundamentais, podendo tornar letra morta o preceito constitucional que

prevé a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal (CF,art. 5° LVI,).

Segundo José Carlos Barbosa Moreira® a aplicagdo do principio da
proporcionalidade também autoriza a utilizagdo de prova ilicita em favor da
sociedade, como, nas hipoteses de criminalidade organizada, quando esta é
superior as Policias e ao Ministério Publico, restabelecendo-se assim, com base no

principio da isonomia, a igualdade substancial na persecugao criminal.

Nesse diapaséao, quanto a utilizacdo da prova ilicita pro societate, versa sobre

o tema pondera Simone Prudéncio®;

A persecucdo criminal deve ser realizada mediante o atendimento dos
dispositivos legais e constitucionais do sistema processual penal acusatorio,
a fim de que a prestagéo jurisdicional seja realizada com obediéncia ao
devido processo legal. Para tanto, nos casos em que a tutela dos interesses
das criancgas e dos adolescentes seja cotejada com os direitos fundamentais
do acusado nao se deve perder de vista 0 mandamento constitucional que
confere aqueles prioridade absoluta e, exatamente por isso, autoriza-se a

admissibilidade da prova obtida por meio ilicito pro societate, sem que isso

o CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova llicitas, Sdo Paulo: editora Saraiva 2000. p.95.

92 MOREIRA BARBOSA, José Carlos. A constituicao e as provas ilicitamente obtidas. Revista
Forense, v. 337. p.125-134.1996.

9 PRUDENCIO, Simone Silva. SIMOES, Pedro Alves. Admissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos pro societate no processo penal: Especial protegcdo aos direitos infanto-juvenis e
principio da proibigao a infraprotegao. Revista Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 629 -
655, 2013.
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signifique chancela ao Estado para intervir abusivamente na vida do
acusado.

Portanto, para o direito processual penal, em observancia as garantias
individuais e coletivas, a atividade jurisdicional deve ser pautada pelos anseios da
constituicdo, ndo devendo ser realizado a qualquer preco. Dito isso, verifica-se
possivel, aplicando o principio da proporcionalidade, que um Direito fundamental,
frente a um determinado caso concreto, pode ser relativizado, em virtude da busca

da verdade real, em prol da sociedade.

5.4. Quanto a Legitima defesa

A proibigcao de admissibilidade da prova ilicita no processo sofre excegao
nos casos em que esta configura legitima defesa. Legitima defesa é excludente da
antijuridicidade que admite até o sacrificio do direito a vida. Sobre o topico,

corrobora Eugénio Pacelli®* :

O Cddigo Penal brasileiro prevé (art. 23) determinadas situagdes em que a
ilicitude geral (e abstrata) da conduta seria afastada pelo que a doutrina
denomina também de causas de justificagdo (...), nessas situagbes (o
estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever
legal e o exercicio regular do direito), a acdo tipica realizada estara
justificada aos olhos do Direito, ndo havendo de se falar em crime. Assim,
quando o agente, atuando movido por algumas das motivacbes
anteriormente mencionadas (causas de justificacdo), atinge determinada
inviolabilidade alheia para o fim de obter prova da inocéncia, sua ou de
terceiros, estara afastada a ilicitude da acdo. Em consequéncia, estara
também afastada a ilicitude da obtengdo da prova, podendo ela ser

regularmente introduzida e valorada no processo penal.
Portanto, a restricdo da prova ilicita, mesmo tratando-se de garantia
individual contra o Estado, predomina o entendimento na doutrina de que seja
possivel a utilizacdo de prova em favor do acusado, ainda que eivada de vicios, nos

casos em de serem produzidas pelo préprio interessado, caracterizando a hipdtese

94OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 112 Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009. p. 301.
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de legitima defesa, que exclui a macula da prova, estando apta para entrar no

processo.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

A utilizagdo indiscriminada, nos meios de producdo de prova no processo,
consiste em violagdo dos direitos e das garantias fundamentais. Os direitos
humanos bem como os direitos fundamentais, sdo de uma indeclinavel e irrefutavel
importancia, sdo eles o alicerce de todo o ordenamento juridico, além de ser

requisito indispensavel para se qualificar um Estado como Democratico.

Assim sendo, os direitos humanos, condicdo sine qua non, para uma
convivéncia democratica. Somente entdo, através de sua protegdo, podemos
consagrar e assegurar a dignidade humana, de tal forma, tais direitos pertencem ao
homem, pela simples qualidade de ser humano, sendo que os individuos ndo podem

ser privados de sua substancia em hipotese alguma.

A Carta Magna de 1988, por sua vez, tida como um marco juridico da
transicao ao regime democratico introduz um avango na consolidacao legislativa das
garantias e direitos fundamentais. De tal sorte, frisa que a dignidade humana sagrou
como valor maximo do ordenamento além de consubstanciar-se no principio

orientador da atuagao estatal.

No momento que a dignidade é consagrada como principio constitucional
estruturante e fundamento do Estado Democratico de Direito, ela passam a servir
como instrumento para a efetivagdo e ascensdo da dignidade da pessoa humana.
Estado democratico este, que aplica e garante o respeito as liberdades individuais e
coletivas, respeito as garantias fundamentais, através da protecao juridica, além da

separacgao dos poderes, independentes e harmdnicos.

O Brasil é signatario de tratado de convengdes de direitos humanos, acaba
assumindo perante a comunidade internacional a obrigacdo de manter e
desenvolver o Estado Democratico de Direito, de proteger um nucleo de diretrizes de
direitos basicos e absolutos. Aceita ainda, que as obrigagdes sejam fiscalizadas e
controladas pela comunidade internacional, mediante uma sistematica de

monitoramento efetuada por 6rgao de supervisao internacional.

Dessa forma, todo arcabouco juridico, deve ser norteado pela a garantia dos
direitos humanos, das garantias fundamentais individuais e coletivas, tendo a

Constituicdo como a lei maior. Nao obstante, todo ato administrativo, assim como a
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jurisdicao penal, estdo lastreados pelo limite da lei, sendo compativeis, aos anseios

constitucionais, para conter e balizar o poder estatal.

Ademais, em um Estado Democratico de Direito o processo é regido por
respeito aos direitos fundamentais, estando assim, condicionado a validade da prova
produzida em juizo, em consonancia ao principio do devido processo legal e a

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

A Carta Magna traz expressamente, a proibicdo quanto ao uso das provas
proibida, sendo assim, inadmissiveis no processo, as provas obtidas por de violagao
de normas de direito material e processual, compondo estes, o rol das provas
ilicitas.

Destarte, a norma assecuratéria da inadmissibilidade das provas obtidas com
violagado de direito, bem como as derivadas primariamente de uma violagédo, sao
formas de garantir a segurancga juridica e a tutelar direitos e garantias individuais,
bem como a propria qualidade do material probatério a ser introduzido e valorado no

processo penal.

Contudo, a doutrina e jurisprudéncia entende que existe a hipotese da
utilizacdo desta prova proibida. Tendo em vista a relevancia do direito a liberdade,
poderia ser admitida em observancia do principio da proporcionalidade, em
ponderacédo entre direito de liberdade de um inocente, sobre um eventual direito

sacrificado na obtencéao da prova.

Em suma, a valoracao da ilicitude das provas criminais devera ser analisada
seguindo os vetores objetivos da necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito. Portanto, a restricdo da prova ilicita, mesmo tratando-se de garantia
individual contra o Estado, predomina o entendimento na doutrina de que seja

possivel a utilizagao de prova em favor do acusado.

Ou seja, ainda que eivada de vicios, sendo restritos aos casos, na
ponderacao ao direito de liberdade, verificando o principio da proporcionalidade, em
ponderacao entre direito de liberdade de um inocente, sobre um eventual direito
sacrificado na obtencao da prova, além disso, nos casos de legitima defesa, estando

em hipotese de excludente de ilicitude.
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