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RESUMO

O principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente é por vezes mitigado
no processo penal, mediante a utilizacdo da proporcionalidade, para admitir uma
prova ilicita favoravel a acusacao. Discute-se se a possibilidade de aproveitamento
de provas ilicitas desfavoraveis ao acusado mediante o uso do principio da
proporcionalidade pode banalizar ou ndo o principio de proscricdo de provas ilicitas
e contribuir para o arbitrio estatal. Fala-se também que a negacdo absoluta de
aproveitamento de provas ilicitas pode acarretar prejuizo a outros direitos dignos de
tutela em alguns casos extremos. Diante desses pressupostos, faz-se uma analise,
0 mais critica possivel, da discusséao principalmente em nivel doutrinario, utilizando-
se 0 método dialético de abordagem e bibliografico de procedimento. Demonstra-se,
por fim, que a proporcionalidade n&do pode ser invocada no processo penal brasileiro
para aproveitar uma prova ilicita favoravel a acusacéo, por faltarem critérios precisos
para tanto.

Palavras-chave: Inadmissibilidade. Processo penal. Proporcionalidade. Provas
ilicitas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusédo de curso pretende enfrentar o problema da
possibilidade do juiz, mediante a invocacdo do principio da proporcionalidade,
admitir, contra a pessoa acusada, uma prova obtida ilicitamente, no ambito do

processo penal.

Aqueles que sustentam a possibilidade argumentam que a negacao, por parte
do juiz, da admissao da prova obtida por meios ilicitos, em alguns casos extremos,
acarretaria uma injusta negacéo de outros direitos protegidos constitucionalmente,
pelo que seria invocavel, para efeito de aproveitar e admitir a prova, o principio da

proporcionalidade.

De outra parte, os juristas que negam qualquer possibilidade de admitir uma
prova ilicita contra o acusado, mediante o principio da proporcionalidade, sustentam
tanto que faltam limites claros para aplicagdo do mencionado principio em matéria
de provas no processo penal, quanto que nao existe um conflito real de direitos

dignos de protecéo, o que impossibilitaria invocacao da proporcionalidade.

A admissdo de uma prova implica na valoracdo dela e, consequentemente,
pode resultar na condenacdo do acusado. Se tal prova foi obtida de modo ilicito,
sera inadmitida ou desentranhada dos autos do processo, em respeito ao principio
constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. No entanto,
discute-se, no direito processual penal, 0 caso em que a ndo admissdo de
determinadas provas ilicitas, em favor do estado-acusacao, acarretaria a negacao

de outros direitos dignos de protecao.

O tema escolhido é de fundamental importancia, uma vez que toca em
guestdo sensivel e controversa, principalmente na doutrina processual-penal
brasileira, e nasceu da curiosidade de debater, em primeiro lugar, 0s casos em que
entram em conflito, num processo judicial, interesses, antagonicos. Em segundo
lugar, o tema atinge questao essencial em qualquer processo judicial, isto €, a prova,
gue esta intimamente ligada a ideia de convencimento judicial e, portanto, nunca

permanecera muito longe da subjetividade e, com ela, das discussfes acaloradas.



Por outro lado, a pesquisa tem notével relevancia social e juridica, pois a ma
compreensao do tema pode redundar tanto na absolvicdo indevida de acusados,
guanto na condenacao injusta deles, contribuindo para o aumento, dependendo do
caso, da desconfortadvel impunidade ou da triste prisionizagdo. Mais ainda, a
deturpacdo da proporcionalidade em matéria penal pode ter como efeito pratico, no
caso das provas ilicitas, a negacao do principio de proscricdo de provas obtidas por

meios ilicitos.

Para encontrar a solucdo adequada ao problema juridico proposto, e bem

analisar as hipoteses para sua solucao, o trabalho foi dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo sera exposta a teoria da prova em termos gerais — ou
teoria geral da prova — com o objetivo de contextualizar o estudo, tracando as
nocdes mais elementares para compreender a complexidade da prova no processo

penal, com especial atencédo aos principios aplicaveis a ela.

O segundo capitulo estudara o principio constitucional da inadmissibilidade
das provas obtidas ilicitamente. Sera conceituada e classificada a prova ilicita, com a
demonstracdo da possivel diferenca no tratamento das provas obtidas com violagéo
aos direitos materiais ou processuais. A prova ilicita por derivacdo também sera

estudada e, com ela, a problemética do nexo causal entre as provas.

Finalmente, no terceiro capitulo sera trabalhado o principio da
proporcionalidade, como recurso para solucionar o conflito entre direitos
fundamentais, e suas possibilidades de aplicacdo no ambito das provas em matéria
criminal. No entanto, isso sera feito com uma pequena e necessaria exposicao de
algumas doutrinas penais, uma vez que 0 principio da proporcionalidade, para
admitir aplicacdo em matéria criminal, parte do pressuposto de que a pena, sendo o
proprio direito penal, tutela bens juridicos, discussao essa sempre muito dificil no

direito penal.

O método de abordagem da pesquisa é o dialético, uma vez que expde e
debate com as ideias apresentadas ao longo do texto, refutando algumas e
adotando outras, mas sem cair no engano de tentar conciliar propostas
completamente opostas. O método de procedimento utilizado foi o bibliografico, com
consultas aos manuais de processo penal e direito penal, monografias, legislacéo,

jurisprudéncia e artigos de periodicos e da internet.



Salienta-se, por fim, que o trabalho ndo pretende cair na ilusdo de esgotar o
tema proposto. Mas, tdo somente estabelecer limites para aplicacdo ou ndo do

principio da proporcionalidade em matéria de provas no processo penal.



1 A PROVA NO PROCESSO PENAL: CONSIDERACOES SOBRE SUA TEORIA
GERAL

Neste primeiro capitulo, far-se-a uma pequena contextualizacdo do tema das
provas em matéria criminal. Pode parecer, num primeiro momento, que as nog¢oes
gerais sobre a prova pouco auxiliam na resolucdo do problema da admissédo de
provas ilicitas em favor do estado-acusacdo. Mas, ao contrario, é importante
compreender as nocdes gerais da prova e, sobretudo, os principios relativos a ela,

num sentido mais aproximado o possivel do ambito penal.

Compreender os principios num sentido eminentemente penal, por assim
dizer, significa, por exemplo, que 0s principios penais de garantia atuam como
verdadeiras barreiras ao arbitrio estatal, impedindo, com o maximo possivel de
eficacia, quaisquer ilegalidades cometidas ao longo da persecucdo criminal.
Enunciar os principios dessa maneira significa, também, admitir a impossibilidade do
estado democréatico de direito eliminar todas as arbitrariedades cometidas pelo
estado. E que, como sera referido ao longo do capitulo, a aplicagdo absoluta, no
sentido de maxima eficacia, levaria o sistema penal quase a extincdo. Tal fato
demonstra que sempre havera certa defasagem no direito no grau de realizacao do
estado democratico de direito.

1.1 Onus da prova

7

O tema do 6nus da prova é de fundamental importancia em qualquer
processo judicial, ndo apenas em razdo da necessidade de atribuir a cada parte um
determinado papel, mas também - e sobretudo no processo penal — pela
necessidade de nortear o juiz nos casos de incerteza. Assim, “Gnus” possui um
sentido negativo, significando uma incumbéncia da qual alguém nao pode se

desvincular, sob pena de sofrer uma consequéncia desfavoravel.*

! Nuccl, Guilherme de Souza. Provas no processo penal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.
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No direito processual penal brasileiro, afirma-se que o 6nus da prova, como
regra, cabe a acusacao, parte que apresenta uma imputacdo por meio da denuncia
ou queixa-crime.? Entretanto, para bem compreender a esséncia do 6nus da prova e
suas consequéncias em matéria penal € imprescindivel ter presente o principio

constitucional da presunc¢ao de inocéncia.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF), dispbe, em
seu art. 5.°, LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

da sentenca penal condenatdria.”

Também a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, promulgada no Brasil pelo
Decreto n°. 678, de 6 de novembro de 1992, determina no seu Art. 8°. 2., que “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao

se comprove legalmente sua culpa [...]".*

Afirma-se que o mencionado principio da presuncao de inocéncia determina
duas regras; a primeira, regra de tratamento, dispdfe que o acusado, durante a
persecucao penal, ndo pode sofrer constricdes baseadas exclusivamente em sua
possivel condenacédo; a segunda, regra probatoria, determina que toda carga (6nus)

probatdria quanto & existéncia da infracdo penal incumbe & parte acusadora.’

De maneira semelhante, Aury Lopes Jr. concebe a presungcao de inocéncia
como um dever de tratamento que se manifesta primeiro internamente ao processo
— impondo ao estado que trate 0 acusado como inocente — e, depois, externamente,
impondo a condicdo de inocéncia do acusado perante toda sociedade — o que
implica na protecdo do acusado contra publicidade abusiva e estigmatizac&o, por

exemplo.®

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 6. ed. rev. ampl. e atual., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 389.

* BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. 42. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 9.

* BRASIL. Decreto n°. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 19 out. 2012.

> OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 49.

® LOPES JR.,, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. vol. 1, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 518.
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No que interessa o principio em questdo para o tema do 6nus da prova, o

autor supracitado afirma, categoricamente, que

a partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, ndo
Ihe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presuncao que deve
ser destruida pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz)
tenha qualquer dever de contribuir nessa desconstrucdo (direito de
siléncio — nemo tenetur se detegere).7

Do mesmo modo, Eugenio Pacelli de Oliveira aduz que “Afirmar que ninguém
podera ser considerado culpado sendo apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria implica e deve implicar a transferéncia de todo o 6nus probatério ao
6rgdo da acusacdo.”®

Situacdo que merece andlise mais apurada é a questao do 6nus da prova
guanto as alegacdes do acusado, especialmente quanto aos casos de excludentes
de ilicitude. Segundo Nucci®, quando o acusado afirma que no momento do fato agiu
em estado de necessidade, por exemplo, atrai para si, de modo natural, o 6nus de
provar tal afirmagdao. Porém, o mesmo autor admite que “Se o réu ndao demonstrar o
»10

alegado, nao significa que sofra a sang¢ao de ser considerado culpado.

De maneira diferente, Aury Lopes Jr. afirma que,

N&do ha uma carga para a defesa exatamente porque nao se lhe atribui um
prejuizo imediato e tampouco possui ela um dever de liberacdo. A questdo
desloca-se para a dimenséo da distribuicdo do risco pela perda de uma
chance de obter a captura psiquica do juiz, O réu que cala, assume o
risco decorrente da perda da chance de obter o convencimento do juiz
da veracidade de suatese.™

O Codigo de Processo Penal (CPP), no art. 156, caput, tenta solucionar a

questdao afirmando que “A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo,

porém, facultado ao juiz de oficio: [...]".*

" LOPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 519. (grifo nosso)

8 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 348. (grifos do autor)

® NUCCI, Provas no processo penal, p. 23.

% |bidem, p. 23.

| OPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 520. (grifo nosso)

12 BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 11 out. 2012.
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Na realidade, ndo se pode dizer que o acusado tem o 6nus de provar suas
alegacoes, excludentes de ilicitude (ou antijuridicidade) ou demais teses defensivas,
isso porque ndo sofre ele qualquer prejuizo processual quando néo logra éxito em
convencer o juiz: ndo pode o juiz condenar o acusado, sob a justificativa de que ele
ndo comprovou cabalmente sua tese defensiva.’®> O que h4, isto sim, é um risco
natural, mas esse risco nao pode ser confundido com uma sancédo de ordem
processual que tenha o conddo de permitir uma condenag¢do. O acusado que
permanece calado, ao invés de apresentar sua versao dos fatos, também corre risco

natural, pois perdeu a chance de alegar algo em sua defesa.

Outra situacao de grande delicadeza diz respeito a iniciativa probatoria do
juiz. E que o art. 156, | do CPP permite ao juiz ordenar producdo de provas até

mesmo antes do inicio do processo judicial propriamente dito.

Para Oliveira’, a inconstitucionalidade do dispositivo é manifesta, pois ao juiz

ndo é dado o papel de tutor da investigagéo criminal.

A rigor, ndo ha necessidade de socorrer-se 0 juiz ao citado dispositivo, se 0
Ministério Puablico, com sua opinio delicti, estiver devidamente atento as
investigacdes criminais. Desse modo, somente excepcionalmente poderia 0 juiz
determinar uma producdo antecipada de provas, o que, a rigor, ndo é nenhuma
aberracdo. Se o juiz ndo é tutor do inquérito, tampouco pode deixa-lo ao abandono,
guando verificar, em algum caso muito excepcional, que deve determinar a producao

antecipada de provas.

1.2 Limites para producéo de provas

Ainda que se destinem a demonstrar a veracidade das alega¢des, de modo
gue seja aceitavel a afirmacéo segundo a qual no processo penal ndo ha grandes
limitacdes em relacdo a esta finalidade, a sistematica das provas, como nao poderia

deixar de ser, também conhece algumas restricdes.

3 Nuccl, Provas no processo penal, p. 23. O autor, embora afirmando que o acusado de fato tem o énus de
provar suas alegacdes, conclui acertadamente que a ndo comprovagdo de alguma tese defensiva ndo pode
ensejar uma condenagéo.

4 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 349.
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Antes de qualquer coisa, necessario apontar uma diferenca. A
inadmissibilidade de uma prova néo pode ser confundida com a nulidade da mesma.

Gomes Filho ensina que

[...] a declaragdo de nulidade ndao é automética e o ato praticado
irregularmente pode mesmo vir a ser considerado valido e eficaz, se nao
concorrentes determinados pressupostos legais para sua invalidacao (v.g. a
inexisténcia de prejuizo, a ocorréncia de alguma causa de convalidagado; ja
a inadmissibilidade, por operar em momento anterior a pratica ou ao
ingresso do ato no processo, impede a producdo de qualquer efeito valido,
aproximando-se mais da ideia de inexisténcia (juridica) do ato vedado pela
lei processual.’®

E bem verdade que a distingdo proposta pelo autor € um tanto quanto
confusa. Mas, como o0 préprio admite, e isto parece ser o essencial para
compreender a diferenca, a prova inadmissivel liga-se a ideia de inexisténcia juridica
e, portanto, s6 € possivel conceber uma prova como inadmissivel, por ser ilicita,

guando a mesma tiver sido obtida de forma a violar inapelavelmente um direito.

Quanto as espécies de limitacbes probatorias, elas podem ser divididas entre
regras de exclusdo de ordem processual, regras de exclusdo de ordem

extraprocessual e regras de exclusdo de ordem ldgica.’® A “exclusdo’,

bY

evidentemente, refere-se a determinada espécie de prova que dever ser

excluida/desentranhada do processo.

As regras de exclusdo de provas em razdo de finalidades extraprocessuais

podem assim ser conceituadas

[...] os diversos ordenamentos — em maior ou menor medida — prevém a
exclusdo de provas cuja pratica possa representar um atentado a
integridade fisica ou psiquica, a dignidade, a liberdade ou a privacidade das
pessoas, a estabilidade das relagbes sociais, a seguranga do préprio
Estado, etc.; s@o casos em que razdes externas ao processo justificam o
sacrificio do ideal de obtengdo de um verdade processual mais proxima a
realidade dos fatos."’

* GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 94.

% |bidem, p. 91.

" GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 99. (grifo nosso)
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E nesse campo das regras de exclusdo por finalidades extraprocessuais que
se pode colocar o problema das provas obtidas ilicitamente. Entretanto, como essa
problematica merece capitulo a parte no presente trabalho, é das regras de exclusao

por finalidades processuais e l6gicas que se deve tratar neste topico.

Assim, quanto as limitacdes probatorias de ordem processual, é de se ver
que o art. 155, par. tnico do CPP, com redacdo dada pela Lei © 11.690 de 2008,
estabelece nitida restricdo, na medida em que, por exemplo, somente podera
ocorrer a extingdo da punibilidade de um acusado morto se houver a juntada da

correspondente certid&o de 6bito.*®

Outro exemplo claro diz respeito as questdes prejudiciais.’® Se a decis&o
penal depende da resolucdo de uma determinada questdo no juizo civel, tem-se,
mais uma vez, hipotese de limitacdo a atividade probatoria, pois a lei, ao prescrever
que o curso do processo deve ficar suspenso (art. 92, caput do CPP)?!, nada mais
faz do que reconhecer no juizo penal uma certa incapacidade para decidir uma
controvérsia de natureza civil. Note-se que, neste caso, sdo excluidas (inadmitidas)
quaisquer outras provas que objetivem comprovar a questdo civil, ou seja, a lei

somente reconhece uma prova como valida.

Ja em relacdo as regras motivadas por razfes légicas, esclarece Gomes

Filho que

a exclusdo de provas ndo se faz apenas por critérios juridicos
(admissibilidade), mas também deve obedecer a exigéncias de ordem
logica: trata-se, entdo, de verificar se as provas que se pretende
introduzir no processo sao Uteis ao julgamento ou, ao contrério,

8 Art. 155. O juiz formaréa sua conviccéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo Uunico. Somente quanto ao estado
das pessoas serdo observadas as restricbes estabelecidas na lei civil. (grifamos) BRASIL, Decreto-Lei N°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 11 out. 2012.

™ RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
461.

% |bidem, p. 461. Para o autor, as questdes prejudiciais sdo limita¢cdes ao principio da liberdade da prova.

2L Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragcdo depender da solucdo de controvérsia, que o juiz repute
séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o0 curso da agdo penal ficara suspenso até que no juizo civel
seja a controvérsia dirimida por sentengca passada em julgado, sem prejuizo, entretanto, da inquiricdo das
testemunhas e de outras provas de natureza urgente. BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.
Acesso em: 02 abril 2013.
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representem perda de tempo ou fator de confusdo para o raciocinio do
julgador.”

A partir dessa ideia de relevancia ou utilidade das provas para o deslinde da
causa, e para além dos Obvios casos onde a prova de uma pequena circunstancia é
irrelevante, pode-se lembrar, sem grande dificuldade, dos casos em que a
testemunha, por ocasido de sua oitiva, manifesta visdo pessoal, alterando a

objetividade dos fatos e expressando mais (ou menos) do que sabe.

Certo é que esse exemplo serve para demonstrar também hipétese em que
houve violacdo de regra de exclusao processual — ou talvez até extraprocessual
(com o que a prova seria ilicita) —, mas, sem duvida, o que extravasa a narragao
objetiva do fato € irrelevante e, consequentemente, deve ser excluido ou
simplesmente desconsiderado pelo juiz. Se o representante do MP questiona se a
testemunha viu o acusado na cena do crime, sera irrelevante para o juiz o relato de
gue acusado tem fama de criminoso. Afinal de contas, ndo é por outro motivo que se
exige uma imputacao clara e precisa da acusacdo. Sem identificar, na denuncia ou

na queixa, o fato em tese criminoso, nem o acusado se defende, nem o juiz julga.

Na realidade, se essa regra de exclusdo pelos motivos légicos fosse levada a
cabo, dever-se-ia desconsiderar, at¢ mesmo, uma boa parte (sendo quase a
totalidade) dos antecedentes criminais, naquilo que eles tém de persuasivo para o
juiz, eis que a condenacdo por um fato passado nédo tem relagdo objetivamente
direta (ou seja, em termos factuais) com o novo fato, objeto de analise; ao contrario,
liga-se ndo a um direito penal do fato, mas a um direito penal do autor. Em outras
palavras, ndo interessa saber se o acusado ja foi condenado por outros crimes

semelhantes, interessa apenas saber do fato imputado na dendncia.

1.3 Sistemas de valoracéo das provas

Valorar a prova significa o processo pelo qual o juiz forma seu convencimento

ao vislumbrar a producéao de uma prova.

2 GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 130 e 131. (grifo nosso)
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Anote-se que os sistemas de valoragcéo que seguem, ainda que inseridos nos
seus respectivos contextos historicos, ndo correspondem a uma exposicao
cronoldgica, como se um tivesse necessariamente antecedido o outro. Pode até ser
gue tal fato tenha ocorrido. Porém, ndo é exatamente o objetivo do trabalho abordar

a historia do convencimento judicial em matéria penal.

Alias, sempre sera possivel identificar rangcos de um ou outro sistema, até

mesmo no atual modelo do livre convencimento motivado.

1.3.1 A prova legal ou tarifada

Segundo esse sistema, também chamado de sistema das regras legais ou da
certeza moral do legislador,® cada prova produzida tinha um valor preestabelecido,
de modo que juiz ficava vinculado ao respectivo valor na sua deciséo.

Conguanto seja corrente a afirmacao de que o valor de cada prova era fixado

pela lei,?*

os critérios para afericdo do valor probatério resultaram de uma
elaboracéo doutrinaria complexa iniciada com a leitura dos textos romanos, a ponto
de a Ordonnance de 1670 ndo conter (sendo simplesmente supor) regras sobre o

valor das provas.?

Nos dizeres de Gomes Filho,?®

0s juizes, examinando os autos, deviam apreciar o carater de cada prova e
extrair dela o respectivo valor, formulando numericamente a sua
guantidade, para fins de deciséo; assim, as prova podiam resultar plenas ou
semiplenas, ou ainda manifestas, consideraveis e imperfeitas (ou ligeiras).

O sistema da prova tarifada foi fundamental para legitimar o modelo
inquisitério, uma vez que complementava o inquérito, sendo, inclusive, um sistema

racionalizador e humanizador das provas, se comparado com o regime da sociedade

BN expressao “certeza moral” € empregada por RANGEL, Direito processual penal, p. 513.

% Assim, RANGEL, Direito processual penal, p. 513; NUCCI, Provas no processo penal, p. 23; LOPES JR.,

Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 5131; e OLIVEIRA, Curso de processo
enal, p. 352.

E‘r’ NOBILI, Maximo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre, 1974. apud GOMES

FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 23.

%6 GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 23. (grifos do autor)
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feudal europeia antes do surgimento do inquérito.’” E, ndo bastasse isso, o
fundamento da prova legal ainda era garantista, pois funcionava como corretivo do
inquisitorialismo, protegendo o acusado do arbitrio do convencimento judicial,

segundo Romagnosi, citado por Gomes Filho.?®

Ainda que tenha supostamente pretendido a protecdo do acusado, esse
modelo, segundo Garraud, citado por Gomes Filho, fracassou no seu intento, eis que
a confissdo, inevitavelmente mediante tortura, acabou se tornando a prova plena
para a condenacdo, quando os demais meios de prova nao possibilitavam tal

resultado.?®

Ademais, num estado constitucional e democratico de direito como o
brasileiro tal sistema seria ilegitimo pelo simples fato de que permite 0 uso da
intimidacdo e da forca como meio de prova, pouco importando a maior ou menor

aproximacdo com a verdade processual.

1.3.2 A intima convicgéao

Por meio desse sistema, a lei outorga a responsabilidade pela valoracdo das
provas ao magistrado, o qual tem total liberdade para decidir do jeito que sua
consciéncia mandar, ndo estando, sequer, obrigado a motivar sua deciséo, eis que
pode utilizar até mesmo provas que nao estdo no processo, bem como fazer uso de

|.30

sua experiéncia pessoal.”” No processo penal brasileiro, tal sistema esta previsto no

tribunal do jari.

A critica frente ao modelo repressivo das monarquias absolutas, que se
consolidaram mediante praticas inquisitérias, resultou num ponto fundamental do

iluminismo, que serviu de inspiracéo a revolucéo francesa.®

Esclarece Gomes Filho que

*" Ibidem, p. 19, 20 e 22.

*® ROMAGNOSI, G.D. Cenni sul sistema della convinzione intima e delle prove legali e sul calcolo degli indizii. In:
GIORGIO (Org.) Opere di G. D. Romagnosi. Milano: Perelli e Mariani, 1842, v. IV, p. 965. apud GOMES FILHO,
Direito a prova no processo penal, p. 23.

? GARRAUD, R. Précis de droit criminel, 18. ed. Paris: Librairie de La Société Du Recueil Général des lois e
arréts, 1903, p. 633 apud GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 24.

%0 RANGEL, Direito processual penal, p. 511.

. |bidem, p. 25.
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Especialmente no campo do processo penal, era veemente a
reprovagdo ao sistema inquisitorio; ao mesmo tempo, apresentavam-
se propostas reformistas inspiradas sobretudo no modelo inglés de
julgamento pelo jari popular, em seguida a um processo publico, oral e
com a particifagéo da defesa, Unico compativel com a presuncao de
inocéncia [...]3

Interessante notar que parece haver uma contradicdo entre a adocao da livre
conviccdo e a concomitante critica ao sistema de provas tarifadas: a doutrina
iluminista lutava pela legalidade dos delitos, mas deixava ao livre arbitrio do juiz a
valoracdo probatéria, substituindo a anterior discricionariedade no tocante a
imposicdo de penas (penas sem lei) pela discricionariedade total no tocante as

provas.®

E importante estar atento para 0s perigos e inconvenientes da intima

conviccdo. Adverte Aury Lopes Junior que

Isso significa um retrocesso ao direito penal do autor, ao julgamento pela
“cara”, cor, opg¢ao sexual, religido, posicdo socio-econdmica,
aparéncia fisica, postura do réu durante do julgamento, ou mesmo
antes do julgamento, enfim, é imensuravel o campo sobre o qual pode
recair o juizo de (des)valor que o jurado faz em relagdo ao réu. E, tudo
isso, sem qualquer fundamentacdo. A amplitude do mundo extra-autos
que os jurados podem lancar méao, sepulta qualquer possibilidade de
controle e legitimag&do desse imenso poder de julgar.34

A “intima convicgao”, despida de qualquer fundamentacao, permite a imensa
monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento, pois a
supremacia do poder dos jurados chega ao extremo de permitir que eles decidam

completamente fora da prova dos autos e até mesmo decidam contra a prova.

Deveras, ndo se pode ignorar os riscos desse sistema, na medida em que
permite decisbes judiciais ndo fundamentadas. E ndo é por outra razdo que Paulo

Rangel, observando que ndo ha compatibilidade entre a intima conviccdo e o

%2 Rangel, p. 24 e 25. (grifo nosso)
% GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 26.
% LOPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 532. (grifo nosso)
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principio da motivacdo das decisbes judiciais (art. 93, I1X da CF*), propde a

motivacdo das decisbes do juri, alegando que

A motivagdo é exatamente o freio para se impedir o arbitrio. Os jurados séo
leigos, mas decidem sobre os fatos e sobre estes, na sala secreta, devem,
entre si, sem a presenca da defesa e do MP, manifestar-se. A
incomunicabilidade é durante o julgamento em plenario, porém, uma
vez na sala secreta, devem expor, sem declinar nomes, as razdes pelas
guais condenam, absolvem ou desclassificam. O pratico ndo consegue
olhar para a constituicdo e aplica-la as normas legais ordinarias. Fica preso
as regras basicas do cédigo e tenta interpretar a constituicdo de acordo com
o cédigo, e ndo o contrario.*

E o mencionado autor finaliza aduzindo que “A fundamentagdo € um
instrumento de controle de que dispde a sociedade sobre as decisdes judiciais,
evitando 0s excesso e 0s abusos por parte dos 6rgaos estatais, limitando o exercicio

do poder. E um adeus ao passado fascista.”’

Tem raz&o o autor, no ponto em que enfatiza a necessidade de compatibilizar
0s principios constitucionais. O juri, de fato, ndo pode ser um tribunal totalmente
alheio ao resto da ordem juridica. Nao haveria, em principio, inconstitucionalidade
numa lei que viesse a permitir a deliberacao dos jurados, quando da votacado na sala
secreta. A incomunicabilidade do Juri parece resultar muito mais de uma tradi¢éo

nédo abandonada do que da Constituicdo Federal.

1.3.3 O livre convencimento Motivado

Em tal sistema, o juiz € livre na valoragéo probatéria, sem estar subordinado a
critérios prévios de valoracdo, e pode formar seu convencimento optando por

qgualquer prova. Pode optar, por exemplo, por um Unico testemunho para tomar sua

 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios: [...]IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;
(grifo nosso) BRASIL. Constituigdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de
1988. 42. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.

% RANGEL, Direito processual penal, p. 512. (grifo nosso)

" |bidem, p. 513.
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decisd0.%® No entanto, “Ndo ha a possibilidade de o juiz decidir de acordo com as
provas que ndo constam nos autos do processo, pois as partes tém o direito

subjetivo constitucional de conhecer as razdes de decidir do magistrado...]*

O livre convencimento, também chamado de persuasdo racional®®, esta
lastreado pelo ja citado art. 93, IX da CF, e pelo art. 155, caput do CPP (com
redacao dada pela Lei n°. 11.690 de 2008), que assim dispde: “O juiz formara sua
convicgcdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, nao
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas”.

Para Gomes Filho, a grande diferenca entre o sistema da intima convic¢ao e

0 sistema do livre convencimento esta na

delimitacdo do caminho mental a ser percorrido pelo julgador: enquanto na
intima conviccado a solucédo das questdes de fato decorre de uma tomada de
posicdo pessoal, em face das provas apresentadas, o livre convencimento
pressupBe uma liberdade racionalizada, exercida dentro de certos
parametros ditados pela légica, pela Psicologia, pelas regras da experiéncia
comum, e outras, inclusive juridicas.”

E preciso ter em mente que o livre convencimento obviamente ndo é um
critério infalivel e, assim, nao esta livre de criticas. Lopes Jr. observa que “Nao ha
como fechar os olhos para o fato de que basta uma boa retérica para mascarar a
sentenca e disfargar o que realmente ocorreu: o primado do juizo moralista sobre as

provas e fatos do processo.”*?

N&o ha como negar que o juiz, embora nao deva fazé-lo, pode utilizar meros
antecedentes criminais para embasar sua decisdo, sem, no entanto, fazer mencéo
expressa aos antecedentes na sentenga condenatéria. Tal atitude, lamentavelmente,

além de violar o dever de motivacédo, ainda dificulta o direito de interpor recurso: se

% OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 353.

39 RANGEL, Direito processual penal, p. 516.

“9NUCCI, Provas no processo penal, p. 23

“I GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, p. 162. (grifos do autor) O autor esclarece que a intima
convicgdo ndo significa um processo decisério desprovido de racionalidade, ou baseado puramente na intuigéo,
eis que a chamada Law of evidence, propria do sistema acusatério anglo-americano, teve o objetivo de
racionalizar as decis@es e reduzir as possibilidades de erro judicial.

2 OPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 534.
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as partes nao sabem o real motivo da decisdo, ndo podem refuta-la plenamente por

meio do recurso cabivel.

E com total razdo que Lopes Jr. conclui que “Em definitivo, o livre
convencimento €, na verdade, muito mais limitado do que livre. E assim deve sé-lo,
pois se trata de poder e, no jogo democratico do processo, todo poder tende a ser

abusivo. Por isso, necessita de controle.”

1.4 Principios gerais relacionados as provas

Antes de iniciar a exposicdo dos principios pertinentes as provas, €
necessario fazer uma observacdo. Em ensinamento de Direito Penal — de utilidade

também para o processo penal —, Eugénio Raul Zaffaroni esclarece que, em tema de

»n44

principios limitadores do “poder de punir™™, & impossivel catalogar ou enumerar

exaustivamente todos os principios, em razéo da propria dinamicidade dos conflitos

e violacBes (aos direitos do acusado).*

O autor observa também que é preciso estar atento para a circunstancia de
que “nenhum dos principios mencionados como limitadores do poder punitivo
conhece uma aplicacdo absoluta. A observacdo corrente permite afirmar que se

todos eles fossem enunciados de modo absoluto, urgiria admitir sua violagao

cotidiana.”®

E prossegue o citado autor explicando que

Se os principios limitadores fossem promovidos a regras de valor
absoluto que passassem a corrigir a operacionalidade do poder
punitivo, este sofreria uma radical reducéo. Tal comprovacado provoca
um desconforto na doutrina tradicional, a ponto de se chegar a
considera-los como principios meramente orientadores, ante a

evidéncia de que, aplicados de modo estrito, levariam a extin¢cédo da
47
pena.

“3 |bidem, p. 536. (grifos do autor)

4 A expressado é empregada pelo autor.

5 ZAFFARONI, Eugénio Radll. et. al. Direito penal brasileiro: primeiro volume. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2003, p. 201.

“% |bidem, p. 200. (grifo nosso)

47 ZAFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 200. (grifo nosso)
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A primeira observacao (pretensao de catalogacao dos principios) é importante
porque da enumeracdo exaustiva de principios resulta o inevitavel desdobramento
de alguns deles em tantos principios quantos forem os problemas insitos ao
respectivo principio desdobrado — quando, na realidade, os principios resultantes do
desdobramento ndo passam de mera decorréncia logica. Alias, quem possui tal
pretensdo provavelmente estd mais preocupado com o nome do principio do que

com as consequéncias dele.

A segunda observacdo (inexisténcia de aplicacdo absoluta dos principios)
também é de grande utilidade, pois permite compreender que um principio (norma
juridica) sempre exprime um mandado de otimizacdo, no sentido de que ... Além
disso, a explicagdo do autor permite também separar o &mbito normativo do ambito
real: ndo se pode, apenas a titulo de exemplo, transformar o principio de que o0s
acusados sdo presumidamente inocentes no fato de que realmente todos os
acusados assim sao vistos pelo juiz durante o processo penal, pois isso implicaria ha

transformacdo de uma norma juridica num fato do mundo real.

Imprescindivel, ainda, esclarecer que o principio da presuncdo de inocéncia
NAo merecera novos comentarios, por conta de sua vinculagcéo direta e necessaria
com o ja trabalhado tema do 6nus da prova, que deste principio jamais pode se
afastar. Ao principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos seré

dedicado um capitulo inteiro a parte, como adiante se vera.

1.4.1 Contraditério e ampla defesa

Impossivel falar sobre a relacdo processual sem citar o contraditério e a
ampla defesa, principios que asseguram uma participacdo e um confronto dialético
entre as partes, o que s6 pode enriquecer a decisdo do juiz, que assistiu as

diferentes versfes e sobre elas pode lancar olhar critico.

Segundo Pacelli de Oliveira*®, até a década de 1970 o principio do
contraditorio significava apenas o direito a informacao sobre as alegacdes feitas no
processo e a possibilidade de reacdo em face delas, mas, com a doutrina de Elio

“8 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 343.
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Fazzalari, passou a significar também um dever de simetria entre as partes —

paridade de armas.

Em razdo do principio da ampla defesa, merece o acusado tratamento
diferenciado no processo, o que lhe confere certos direitos exclusivos, por ser a
parte naturalmente mais fraca na relacdo processual®®. Essa é a mesma viséo de

Aury Lopes Jr., que reconhece uma

presuncado de hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que ele ndo tem
conhecimentos necessarios e suficientes para resistir a pretensao
estatal, em igualdade de condi¢des técnicas com acusador. Essa
hipossuficiéncia leva o imputado a uma situacdo de inferioridade ante o
poder da autoridade estatal encarnada pelo promotor, policial ou mesmo

.. 50
juiz.

Por outro lado, a ampla defesa, ou direito a ampla defesa, se expressa de

duas maneiras: através da defesa técnica e da defesa pessoal.”

No primeiro caso,
exige-se, primeiramente, que a causa seja patrocinada por defensor habilitado na
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)*?, e garante (obriga) a presenca do defensor
em todos os atos processuais, mormente em matéria de provas.> No segundo caso,
0 acusado tem o direito (mas ndao o dever) de se manifestar pessoalmente,
prestando depoimentos, concedendo material genético, consentindo na realizacao

de pericia grafotécnica, etc.

1.4.2 Comunhéao da prova

Pelo principio da comunhdo da prova, todas as provas, produzidas por
iniciativa de quaisquer das partes, pertencem ao processo, de modo que servem

para apurar a veracidade das alegacdes.*

“9NUCCI, Manual de processo penal e execugao penal, p. 82.

*% |hidem, p. 196. (grifo nosso)

°L | OPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 196 e 529.
2 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 343.

3 LOPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 529.

** NUCCI, Manual de Processo penal e execugdo penal, p. 82.
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Avena®, ao comentar o principio, chega ao ponto de referir que “Em nome
dessa sistematica, por exemplo, € que ndo se pode admitir a desisténcia da oitiva de
testemunha arrolada por um dos polos sem a anuéncia do outro, pouco importando

se quem a arrolou foi a acusagao ou a defesa.”

Paulo Rangel afirma, por sua vez, que “a Lei 11.719/08 excepciona a prova
testemunhal: se o Ministério Publico arrola Ticio como testemunha, pode desistir de
sua oitiva sem 0 consentimento da parte contraria e vice-versa, salvo o juiz que

podera ouvir a testemunha, se quiser (art. 401, § 2° do CPP).”>®

Vé-se que “o principio da comunhdo da prova € um consectario l6gico dos
principios da verdade processual e da igualdade das partes na relacdo juridico-
processual, pois as partes, a fim de estabelecer a verdade histérica nos autos do

processo, ndo abrem m&o do meio de prova levado aos autos.”’

Esse principio parece bastante alinhado com a ideia — e a necessidade — de
que a prova destina-se a um juiz espectador, que nao deve tomar para si a tarefa de

gerir a prova.

1.4.3 Identidade fisica do juiz

O CPP, a partir da Lei n°. 11.719/08, que incluiu paragrafo segundo ao art.
399°® inseriu no processo penal brasileiro o principio da identidade fisica do juiz,
segundo o qual o magistrado que presidiu a instrucéo processual deve sentenciar.>

Segundo Rangel,

Trata-se da exigéncia legal de que o juiz que presidiu e concluiu a instrucao
do caso penal seja 0 mesmo que ira julga-lo, ja que pela oralidade que o

> AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal para concursos publicos. 5. ed. Sdo Paulo: Método,
2010, p. 199.

*® RANGEL, Direito processual penal, p. 459.

> Ibidem, p. 460.

%8 Art. 399. Recebida a dentincia ou gueixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimagéo
do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente. § 1° O
acusado preso sera requisitado para comparecer ao interrogatério, devendo o poder publico providenciar sua
apresentacao. § 2° O juiz que presidiu a instrucéo devera proferir a sentenca. BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de
3 de outubro de 1941. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abril 2013.

Y OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 344
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permitiu avaliar direta e pessoalmente os fatos, bem como seu contato
imediato com as partes, ndo nos autoriza que outro magistrado julgue
acausa.”

Realmente, o principio € de suma importancia, uma vez que a sentenca
penal, para espelhar fielmente o resultado de um processo de cogni¢cdo, nao poderia
ser prolatada senao por juiz que tivesse contato direto e pessoal com a prova. Nao
se pode ignorar que o0 contato com a prova produzida em audiéncia, se nao
assegura, pelo menos propicia uma conclusdo (sentenca) um pouco mais

aproximada da realidade.

Nada obstante, o Superior Tribunal de Justica (STJ) firmou entendimento® de
gue este principio pode ser mitigado, sob o0 argumento de que deve ser aplicado, por
analogia, o art. 132, caput do Cédigo de Processo Civil (CPC)%, no que tem sido

seguido pela jurisprudéncia do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS).%®

E verdade que nada adianta a lei ordinaria consagrar um principio se a
jurisprudéncia negar-lhe aplicacdo. Mas o juiz por vezes ndo consegue, em razao
dos contratempos da profissédo, assistir a producdo das provas e, posteriormente,
decidir a causa. Trata-se de circunstancia bastante especifica que infelizmente deve
ser levada em conta para mitigar o principio. Infelizmente, porque ninguém duvida
de que o fato de ter assistido a producéo de provas proporciona ao juiz uma boa (ou

melhor) condicao de decidir.

% RANGEL, Direito processual penal, 2010, p. 549. (grifo nosso)

6t Veja-se a seguinte decisdo: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial N° 214.163 - DF. Rel. Min. Assusete Magalhédes. Brasilia, DF, 16 abr. 2013 Disponivel em:
<HTTP://www.stj.jus.br/>. Acesso em: 13 mar. 2013.

2 Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver convocado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passarda 0s autos ao seu
sucessor. BRASIL. Lei N.° 5.869, De 11 De Janeiro DE 1973. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 12. Jan. 2013.

%3 Veja-se a recente decisdo: RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n. 70052298718, da
8.2 Camara Criminal. Relator Des. Danubio Edon Franco. Porto Alegre, 27 de margo de 2013. Disponivel em:
<HTTP://WWW ijrs.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2013.
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1.4.4 Direito ao siléncio e ndo autoincriminacao

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, LXIII®) e,
posteriormente da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, 2., h®),
0s acusados ou indiciados (e mesmo 0s apenas presos) passaram a ter o direito de

permanecerem calados.

Esclarece Lopes Jr. que

O direito de siléncio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito
maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se
de colaborar em uma atividade probatdria da acusacdo ou por exercer
seu direito de siléncio quando do interrogatério.®

E precisamente por essa razdo apontada que deve ser reconhecido como
flagrantemente inconstitucional o art. 198 caput do CPP®’. Com efeito, se o acusado
exerce um direito seu ndo pode por isso sofrer qualquer espécie de prejuizo,
especialmente em se tratando de assuncéo de culpabilidade. Ademais, de nada
adiantaria proibir-se a confissdo forcada (parece ser essa a “razao” da norma) se de
gualquer maneira o juiz pode tirar do siléncio a prova da culpa do acusado.

Claus Roxin, ao comentar decisdo do 4° Senado do Bundesgerichtshof®,
alude a um dever de informacdo simples e um dever de informacédo qualificada. O

primeiro dever corresponde a exigéncia de que o acusado (ou indiciado) seja

&% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXIll - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; [...] BRASIL. Constituicao,
1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. 42. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 9.

% ARTIGO 8 Garantias Judiciais [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] g) direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma,
nem a declarar-se culpada; (grifamos) BRASIL. Decreto N.° 678.
Promulga a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 23 abr.
2013.

% L oPES JR., Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 204. (grifos do autor)

67 «Art. 198. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento para a formagéo do
convencimento do juiz.” BRASIL, Decreto-Lei N.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abril 2013.

%8 Tribunal alem&o gue corresponde ao Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), sendo dividido em senados.
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informado do direito de permanecer em siléncio, por ocasido de seu interrogatorio,
seja em sede judicial ou policial. Ja o segundo dever decorre de uma violacdo do
primeiro e significa que o acusado (ou indiciado) tem o direito de ser informado de
gue seu primeiro interrogatorio, realizado sem a observancia do dever de informacgéo
simples, ndo podera ser valorado pelo juiz. Ou seja, nos casos em que o acusado foi
primeiramente interrogado sem a prévia comunicagado de seu direito de ficar calado
(dever de informacao simples), deve ele ser comunicado também (quando prestar

novo depoimento) de que aquele primeiro interrogatério néo sera valorado.®®

Na decisdo comentada pelo autor alemdo, o tribunal considerou valido
interrogatorio prestado sem a observancia do dever de informacéo qualificada, sob o
principal argumento de que, nesses casos, € possivel fazer uma ponderacao.

Afirmou Roxin:

Menos louvavel, no entanto, — e aqui reside minha critica — é o fato de a
decisdo em andlise também seguir a suposi¢do do 1° Senado de que diante
de uma omissdo do dever de informacdo qualificada causado por
esquecimento ou erro de direito por parte dos funcionarios da justica,
apenas se pode afirmar uma proibicao de valorar a prova apés uma “uma
ponderac&o no caso concreto”.”

O reconhecimento no Brasil desse dever de informacéo qualificada seria, sem
duvida, a expressdo de uma ampla realizacdo da garantia da ndo autoincriminagéo
e, acrescente-se, também da ampla defesa. O acusado que ndo sabe da
imprestabilidade de seu primeiro depoimento certamente perde a chance de exercer
sua autodefesa em toda plenitude: se confessou os fatos anteriormente, por certo
pensara que seu segundo depoimento de nada adianta, com o que acaba perdendo
a possibilidade de apresentar sua versao acerca dos fatos articulados na dendncia

ou queixa-crime.

% ROXIN, Claus. Por uma proibicdo de valorar a prova nos casos de omissdo do dever de informacé&o
gualificada: reflexdes sobre a deciséo do 4.° Senado do Bundesgerichtshof (BGHSt, 53, p. 112 e ss.). Revista
liberdades, Sdo Paulo, Ibccrim — Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 04, maio-agosto, 2010. Disponivel
em: <HTTP://www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 12 nov. 2012, p. 44.

® ROXIN, Por uma proibicdo de valorar a prova nos casos de omissdo do dever de informacéo
qualificada, p. 46 e 47.
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2 PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Quando vislumbrada na perspectiva do acusado, a inadmissibilidade
processual das provas obtidas por meios ilicitos, objeto de estudo no presente
capitulo, € mais um dos principios constitucionais limitadores do poder punitivo,
verdadeira garantia dos acusados ou indiciados frente a quaisquer desmandos
cometidos na persecucao penal. O que talvez diferencie esse principio dos demais
principios penais constitucionais de garantia é a consequéncia pratica, verificavel de
pronto, no ambito de um processo judicial: a admissdo e valoracdo de uma
determinada prova pode ser fator decisivo para o deslinde da causa. Em outras
palavras, a aplicacdo ou ndo do principio determina direta e decisivamente a decisdo
judicial.

Apesar dessa importancia pratica tdo nitida, e como serd mostrado ao longo
do capitulo, o legislador infraconstitucional brasileiro demorou, desde a promulgacéo
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF) em 1988, quase 20 anos
para disciplinar minimamente, no bojo do Codigo de Processo Penal (CPP), a
sistemética das provas ilicitas. Antes da lei n.° 11.690 de 2008, que alterou
significativamente o CPP, ndo havia nenhuma disposi¢cdo infraconstitucional em
termos de teoria geral da prova ilicita no processo penal. Ainda assim, passados
alguns anos, o tema parece carecer de certa profundidade, tanto na doutrina quanto

na jurisprudéncia.

E imperativo, tendo em vista sua notavel importancia préatica, tratar desse
tema com profundidade, seriedade e realismo. Por realismo, deve-se entender, aqui,
a necessidade de formular um estudo que leve em conta a visivel vocacdo do
sistema penal em violar os direitos fundamentais, e, mais especificamente, no que
diz respeito a pena criminal, € preciso reconhecer a faléncia — ou, no minimo,
duvidosa efetividade - no cumprimento de suas fun¢gdes manifestas. Para obter uma
conclusao razoavel acerca da problematica do aproveitamento da prova ilicita (o que
sera tratado no terceiro e Ultimo capitulo deste trabalho) é necessario, portanto,
trabalhar todas as questdes tedricas de modo confessadamente pessimista.
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2.1 A prova ilicita e sua classificacéo

E importante anotar que ndo ha consenso doutrinario sobre a terminologia
das provas ilicitas, embora prevaleca, de modo geral, a distingdo entre provas
obtidas com violacdo de normas de direito material e provas obtidas com violagéo de
normas de direito processual. A diferenciacdo ndao tem apenas importancia didatica,
uma vez que serve também para delimitar o alcance do principio constitucional que
ora se estuda e a eventual diferenca no tratamento da prova obtida com violacdo do

direito material ou processual.

Grinover, Gomes Filho e Fernandes, com base nos ensinamentos de
Nuvolone, apresentam uma classificacdo segundo a qual sdo denominadas de
ilegais as provas obtidas com violacdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento. Desse modo, as provas ilegais sdo o género das quais Sao espécies
as provas ilicitas e as ilegitimas. llicitas quando obtidas com violacdo a normas de
direito material, ilegitimas quando obtidas com violacdo a normas de direito

processual.”*

Rangel formula classificacdo parecida, acrescentando ao género (provas
ilegais) a espécie provas irregulares, exemplificando, essas Ultimas, com o0 caso da
busca e apreensdo (prova permitida) em que sao recolhidos objetos estranhos a
finalidade do mandado — o mandado tem como fim o recolhimento de uma arma de
fogo, mas é apreendida uma camisa suja de sangue ou outro objeto qualquer.’? Para

0 autor

Séo irregulares as provas que, ndo obstante admitidas pela norma
processual, foram colhidas com infringéncia das formalidades legais
existentes. Quer-se dizer, embora a lei processual admita (ndo proibida)
um determinado tipo de prova, ela exige, para sua validade, o cumprimento
de determinadas formalidades que néo sao cumpridas.73

" GRINOVER, Ada Pelegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 157.

"2 RANGEL, Direito processual penal, p. 466.

"3 Ibidem, p. 466. (grifo nosso)
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E confusa a distingdo proposta por este Ultimo autor, porque a prova
classificada por ele como irregular viola normas de direito processual, eis que o
mandado de busca e apreensdo deve observar os requisitos do art. 243 do CPP."
Se no cumprimento da diligéncia s&o recolhidos objetos estranhos daqueles
mencionados no mandado, ndo ha davida de que houve infringéncia a citada norma
processual e, portanto, a prova assim obtida sera classificada (também) como
ilegitima. Uma vez que a classificacao utiliza o critério da natureza do direito violado,
a prova so pode ser ilicita ou ilegitima, conforme viole normas de direito material ou
processual. Admitir uma terceira categoria (prova irregular) significa abandonar o
critério, inserindo figura hibrida que apenas atrapalha a compreenséo do problema

relativo as consequéncias entre uma e outra prova ilicita.

A mais adequada classificacdo é a defendida por Nucci, que designa a prova
ilicita como género, da qual sdo espécies as provas ilegais e as ilegitimas. Explica o
autor que, caso se aceite a classificagdo segundo a qual a prova ilicita é espécie da
prova ilegal, chegar-se-ia a conclusdo de que a Constituicdo Federal apenas proibiu
a admissdo de provas obtidas com violacdo ao direito material (provas ilicitas, na
classificacdo de Grinover, Gomes Filho, Fernandes e Rangel), liberando a
introduc@o de provas obtidas com violacao ao direito processual (provas ilegitimas),

0 que seria contrario ao espirito dos direitos e garantias individuais.”

De fato, ndo ha sentido em cogitar de inicio que uma prova violadora do
direito processual seja admitida no processo (0 que seria possivel, levando a cabo a
classificacdo defendida por Grinover, Gomes Filho, Fernandes e Rangel),
especialmente em se tratando do processo penal, onde ha uma serie de garantias
de natureza processual em prol do acusado. No primeiro capitulo deste trabalho, foi
analisado o principio do direito ao siléncio e ndo auto incriminacdo (nemo tenetur se
detegere) e viu-se que esse principio implica no dever de que o acusado ou

indiciado seja informado de seu direito de permanecer calado e de que o siléncio

™ Art. 243. O mandado de busca devera: | - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada
a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, 0 nome da pessoa
que tera de sofré-la ou os sinais que a identifiquem; Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia; Il - ser
subscrito pelo escrivéo e assinado pela autoridade que o fizer expedir. § 1° Se houver ordem de pris&o, constara
do préprio texto do mandado de busca. § 2° N&o sera permitida a apreensdo de documento em poder do
defensor do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito. BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3
de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abr. 2013.
NUCCI, Manual de processo penal e execug¢do penal, p. 88.
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ndo implicaréa prejuizo para ele. Trata-se evidentemente de dever processual e, no
entanto, ninguém hesitaria em classificar como imprestavel o depoimento prestado

sem a observancia desse dever.

Marinoni e Arenhart, baseando-se na distingéo entre prova obtida ilicitamente
e prova produzida ilicitamente, apresentam questéo interessante relativa a obtencéo
das informacgdes necessarias para a declaracdo testemunhal. Abordando a prova
ilicita no plano do direito material, mencionam os autores que pode acontecer que “0
depoimento testemunhal é prestado a partir de conhecimentos obtidos de modo
ilicito [...] No caso, ndo se pode dizer que a prova foi obtida de modo ilicito, mas sim
que as informacdes reveladas através da prova foram obtidas de forma ilicita”.”® No
ambito do processo penal, igualmente pode-se imaginar caso em que alguém obteve
informacdes ilicitamente e, depois, revelou tais informacdes, prestando testemunho

em audiéncia de instrucao criminal.

Essa questdo permite, mais uma vez, analisar a aplicacao do principio nemo
tenetur se detegere conjuntamente com o principio da inadmissibilidade da prova
ilicita. E relativamente comum encontrar decisdes judiciais que apreciam o fato do
acusado ter sido interrogado - e frequentemente ter confessado o fato — por agentes
policiais no exato momento de sua prisdo em flagrante e, por vezes, a “conversa
informal” € mencionada pelas testemunhas (os mesmos policiais) na inquiricdo em
juizo.”” Pode ocorrer que os agentes policiais, no momento da prisdo em flagrante,
se e desde que entrevistem o0 preso, descumpram o dever de informa-lo de seu
direito de permanecer calado e de que o siléncio ndo implicara em prejuizo para ele.
Nesse caso, tudo que o preso revelou em seu depoimento sera imprestavel como
prova, diante da ilicitude da mesma; mas de nada adiantaria invalidar-se a “conversa
informal” sem invalidar também o depoimento testemunhal baseado nessa coversa.
Imagine-se que o juiz, diante de situacdo semelhante, decide pela ilicitude do
“interrogatério”, mas admite e valora a prova testemunhal que nele se baseou.
Tratar-se-ia de utilizacédo de prova ilicita mascarada como prova testemunhal licita, o

gue equivaleria a uma absurda convalidacdo da prova ilicita. Em casos assim, ndo

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 8. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 391. (grifo nosso)

" No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, veja-se a seguinte decisdo: RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica, Recurso em Sentido Estrito n. 70051277176, da 32 Camara Criminal. Relator Des. Nereu
José Giacomolli. Porto Alegre, 13 de dezembro de 2012. Disponivel em: <HTTP://WWW.tjrs.jus.br> Acesso em
18 abr. 2013.
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restaria alternativa ao juiz, sendo recusar a prova testemunhal (a0 menos) no ponto

em que menciona a “conversa informal”.

2.2 Alilicitude da prova segundo a gravidade da violagéo

Mesmo aceitando a classificacdo de provas ilegais e ilegitimas como espécies

da prova ilicita, podera, sim, surgir davida acerca da (in)admissibilidade de uma

prova, conforme seja ela decorrente do ilicito ou resultante de um procedimento no

qual ocorreu um ilicito. Assim, Marinoni e Arenhart sustentam que uma prova

dependente (decorrente) do ilicito é mais grave do que a prova em cujo

procedimento ocorreu uma ilicitude. Afirmam os autores que

ha provas que sdo dependentes do ilicito e provas em cujo
procedimento houve uma ilicitude. Em alguns casos, a prova existe
porque o ilicito foi praticado e, em outros, a existéncia da prova néo é
consequéncia da ilicitude. Ou seja, a prova obtida mediante gravacéo
clandestina ou coacéo, por exemplo, resulta de um ilicito; mas a prova em
cujo procedimento foi violada uma regra processual — ou o contraditorio —
n&o constitui o resultado dessa violagao.’®

Com base nessa distingcdo, os autores defendem que a prova cuja existéncia

decorreu diretamente da ilicitude (isto €, o ilicito fez nascer a prova) jamais podera

ser sanada, 0 mesmo néo ocorrendo com a prova em cujo procedimento houve uma

ilicitude.”® Prosseguem os autores aduzindo que

A prova produzida com violagc&do do direito processual — ou melhor,
gue ndo constitui o resultado do ilicito, mas sim o resultado de um
procedimento em que ocorreu um ilicito — pode ser sanada somente
nas hipoteses em que aregra violada ndo é essencial a protecao de um
direito fundamental processual -, assim como os direitos ao
contraditério e a defesa. Nesses casos, tendo em vista que a violagao da
regra processual pode permitir a salvacdo do resultado do procedimento
probatério — isto €, da prova -, nada impede que ele seja recuperado
mediante a observancia do requisito legal ignorado. Ademais, quando se
considera a prova obtida com violacdo de regra ndo essencial, ndo h& razéo
para se retirar qualquer eficacia ao seu resultado. Ao contrério, na hipétese

8 MARINONI; ARENHART, p. 392. (grifo nosso)

™ Ibidem, p. 394.
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de violacdo de direito fundamental, seja materig(! ou processual, a prova ndo
pode gerar consequéncia alguma no processo.

A distincdo proposta pelos autores é bastante interessante, porque uma prova
gue nasceu do ilicito, aparentemente, € de fato mais grave do que uma prova em
cujo procedimento foi violada alguma regra de natureza processual. Nesse exato
sentido, poder-se-ia qualificar como licita essa ultima prova, desde que a regra
violada, segundo afirmam os préprios autores, ndo seja essencial para os direitos
fundamentais. Veja-se que se a prova viola algum direito fundamental, ndo havera
sentido em perguntar se ela decorreu ou se foi resultado de um procedimento no
gual ocorreu um ilicito. Por outro lado, se a prova decorreu do ilicito ndo importara
se a norma violada era constitucional ou infraconstitucional, mas se ela é resultado
de um procedimento no qual ocorreu um ilicito sera fundamental levar em conta esta
distingéo.

A tese exposta pelos autores tem o mérito de permitir alguma flexibilidade nos
procedimentos probatorios, impedindo que se decrete a ilicitude de provas cuja
producdo violou regras, em tese (e somente em tese), de menor importancia.
Entretanto, vale desde ja a adverténcia de que os referidos autores analisaram o
tema em obra de direito processual civil (ainda que nédo tenham direcionado seus
comentarios exclusivamente a um ou a outro ramo do direito processual) e, no

processo penal, a questdo é sempre mais delicada e problematica.

Por outro lado, ndo resta duvida de que a prova cuja existéncia decorreu
diretamente da ilicitude € insanavel também no processo penal, pelo simples fato de
gue essa prova nasceu do ilicito. Resta, entdo, questionar se o critério da
essencialidade da norma violada comporta aplicacdo no processo penal, diante de
provas em cujo procedimento houve alguma ilicitude. Mas antes, veja-se apenas um
exemplo de como a questdo, quando levada para o processo penal, € mais

problematica do que parece.

O sistema de inquiricdo de testemunhas sofreu profunda (para alguns nem
tanto) alteracdo com a lei n.° 11. 690 de 2008. Referida lei deu nova redacdo ao

caput do art. 212 do CPP, acrescentando também pardgrafo Unico ao mesmo

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento, p. 394. (os grifos em
italico sao dos autores, os grifos em negrito sS40 nossos)



34

dispositivo.®" A partir dessa alteracdo, houve quem entendesse pela modificacdo da
ordem de inquiricdo das testemunhas (as partes passando a iniciar a inquiricdo e o
juiz complementando-a)®> e houve quem entendesse que a ordem continuava a

mesma (isto é, com o juiz iniciando a inquiricdo).®

O problema da alteracdo da ordem de inquiricdo de testemunhas € tratado
como questdo afeta ao tema das nulidades e, portanto, esta atrelado a eterna
discussao entre a nulidade relativa e a absoluta. No entanto, o tema pode ficar ainda
mais complicado quando se tem em vista que a alteracdo (ou n&do) na ordem de
inquiricdo das testemunhas toca em ponto considerado chave em termos de
sistemas processuais. E que, segundo Jacinto Coutinho, o que identifica um sistema
processual como inquisitorio € a gestdo da prova nas maos do juiz. Leciona esse
autor que “[...] o sistema processual penal brasileiro €, na esséncia, inquisitorio,
porque regido pelo principio inquisitivo, ja@ que a gestdo da prova esta,
primordialmente, nas maos do juiz, o que é imprescindivel para a compreensao do

Direito Processual Penal vigente no Brasil.”®*

Faz-se a seguinte observacédo, apenas a titulo de raciocinio: aceitando a licdo
acima, chegar-se-ia a conclusdo de que a (hipotética) mudanca na ordem de
inquiricdo das testemunhas tem verdadeira relevancia constitucional, até mesmo
porque a gestdo da prova esta, sem duvidas, alinhada com a imparcialidade do juiz.
Alias, ndo é por outra razao que Oliveira, defensor, como visto, da tese de mudanca
na ordem de inquiricdo das testemunhas, ao comentar a nova redacao do art. 212

do CPP, assevera que

8L Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas
que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida. Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiricao.
BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abr. 2013.

% Assim entende OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 435 e 709; na jurisprudéncia: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 112446 / SP. Primeira Turma. Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, 8 de
maio de 2012. Disponivel em <HTTP://WWW stf.jus.br> Acesso em: 18 abr. 2013.

*Eo que defende NUCCI, Manual de processo penal e execucdo penal, p. 474; recentemente na
jurisprudéncia: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, Apelacdo Crime n. 70053099834, da 52 Camara
Criminal. Relator Des. Francesco Conti. Porto Alegre, 10 de marco de 2013. Disponivel em:
<HTTP://WWW tjrs.jus.br> Acesso em: 18 abr. 2013.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do direito processual penal brasileiro.
In: Revista de Estudos Criminais (01). Porto Alegre: ITEC/Notadez, 2000, p. 29 apud CARVALHO, Salo de.
Antimanual de criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 80.
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a medida se encontra alinhada a um modelo acusatério de processo
penal, no qual o juiz deve assumir posicdo de maior neutralidade na
producado da prova, evitando-se o risco, aqui ja apontado, de tornar-se o
magistrado um substituto dOSL;JrgéO de acusacdo. Assim, as partes iniciam a
inquiricdo, e o juiz a encerra.

Diante dessa observacdo, a mera inversdo na ordem de inquiricdo de
testemunhas pode resultar num quadro dramético onde a prova testemunhal assim
colhida seria — mais do que nula - ilicita, ndo obstante tenha sido produzida num
procedimento em que houve “apenas” a violagdo de uma regra processual. Eis, ai,
uma enorme diferengca que o processo penal proporciona, ha comparagdo com o

processo civil, no trato da matéria da essencialidade da norma violada.

Mas nem todo ato que viola normas de direito processual pode ser
considerado como prova. No apontado caso em que a prova resulta de um
procedimento no qual ocorreu uma ilicitude, por mais fundamental que tenha sido a

norma de direito processual violada, ndo havera propriamente uma prova ilicita.

2.3 Disciplina constitucional e legal da prova ilicita no processo penal

brasileiro

A CF estabelece o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos no art. 5.2, inc. LVI..® Para Marinoni e Arenhart, “A razdo de ser da
proibicdo inserida no art. 5.°, LVI da CF estd na insuficiéncia de sancionar a prova
ilicita apenas no plano do direito material. Para uma maior protecdo dos direitos, €
preciso negar eficacia a tais provas no processo”.®’ Essa afirmacéo est4 na mesma
linha do que foi visto no primeiro capitulo deste trabalho, no sentido de que a
proscricdo das provas ilicitas faz parte das chamadas regras de exclusédo de ordem

extraprocessual, ou seja, trata-se do caso em que uma prova € inadmitida tendo em

8 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 435.

8 Art. 5° Todos s&0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. 42. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 3e 9.

8 MARINONI; ARENHART, Processo de conhecimento, p. 395. (grifo nosso)
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vista valores estranhos ao processo (intimidade, vida privada, incolumidade fisica,

inviolabilidade do domicilio, etc.).®®

Nesse sentido, é correto supor que houve uma verdadeira escolha do
legislador constituinte, que preferiu dar mais importancia ao direito violado do que a
descoberta da verdade.®® Interessante sublinhar, por outro lado, que esta simples
observacdo também permite negar a existéncia de um suposto principio da verdade
real no processo penal. Em nivel constitucional, a limitacdo a descoberta da verdade

€ bastante clara, diante da preferéncia do constituinte originario.

Em nivel infraconstitucional, e como ja afirmado, até 2008 ndo havia lei
brasileira dispondo em termos gerais sobre a prova ilicita. Esse quadro foi alterado
com a lei n.° 11.690 de 2008, que deu nova redacdo ao art. 157 do CPP%. Tal lei
federal ordinéaria foi oriunda do projeto de lei n.° 4.205 de 2001, de autoria do poder
executivo, apresentado a Camara dos Deputados. A redacdo final do projeto,
aprovado pela Camara e posteriormente pelo Senado Federal, proibia que o juiz que
teve contato com a prova declarada ilicita proferisse a sentenca — era o que previa o
projeto, acrescentando § 4.° ao art. 157 do CPP®. Entretanto, tal dispositivo foi
vetado pelo Presidente da Republica, com o Congresso Nacional, posteriormente,

mantendo o veto. Vejam-se as razdes do veto presidencial:

O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre
outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade ao
desfecho do processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condi¢tes
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez
qgue pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao
obrigar que o juiz que fez toda a instrugcdo processual deva ser,
eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece 0 caso.
Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a
sua redistribuicdo ndo atende necessariamente ao que propde o dispositivo,

8 MARINONI; ARENHART, Processo de conhecimento, p. 396.

% Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagédo a normas constitucionais ou legais. § 10 S&o também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. 8§ 20 Considera-se fonte independente aquela
gue por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investiga¢édo ou instrugdo criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova. § 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. § 4°
(VETADO) BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abr. 2013.

g4°00 juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
acorddo. BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abr. 2013.




37

eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja
afastado da relatoria da matéria, poderégzter que proferir seu voto em razéo
da obrigatoriedade da deciséo coligada.

Lamentavelmente, com esse veto perdeu-se a oportunidade de dar uma maior
efetividade ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas. O paragrafo vetado
consagraria a teoria da descontaminacéo do julgado. Infelizmente, as razdes do veto

presidencial preferiram dar prioridade a celeridade processual em detrimento da

necessidade de efetivar a inadmissibilidade das provas ilicitas.

Importante lembrar que a norma constitucional (art. 5.2, LVI) alcanca todas as
provas ilicitas e suas espécies provas ilegais e provas ilegitimas, segundo a
classificacdo anteriormente sustentada, o que significa dizer, mais uma vez, que néo
importara a natureza (material ou processual) das normas violadas na obtencéo da
prova, com a ressalva feita acima — acerca das provas em cujo procedimento foi
violada alguma norma processual. De outra parte, no mencionado art.° 157, caput do
CPP, ndo ha nenhuma restricio a norma constitucional, ja que o legislador
infraconstitucional sequer fez mencdo a qualquer classificacdo entre provas obtidas

com violag&o a direito material ou processual.

Comentando as ja citadas normas constitucionais e legais relativas a prova
ilicita, Oliveira afirma que estas normas atuam de modo a cumprir uma funcéo
eminentemente pedagdgica no processo penal, uma vez que buscam controlar a
regularidade da persecucdo criminal.”® Essa aludida funcdo pedagdgica é de
fundamental importancia para que se compreenda a problemética sobre a
ponderacdo de interesses em matéeria de prova no processo penal, que sera mais
bem trabalhada no terceiro e Ultimo capitulo. E isso, por ora, significa dizer que para
enfrentar tal problema ser&a imprescindivel levar em conta o grau de efetivacdo dos
direitos fundamentais no Brasil. Em outros termos, a funcdo pedagdgica implica

saber se o0 estado aprendeu a licdo, por assim dizer. De outra maneira, seria

%2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem n°® 350, de 9 de junho de 2008. Veta, parcialmente, por
contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n® 4.205, de 2001 (n® 37/07 no Senado Federal), que “Altera
dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal, relativos a prova, e
d4 outras  providéncias”. In: PRESIDENCIA DA  REPUBLICA. Legislacdo. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0339-05.htm>. Acesso em: 15
mar. 2013.

% OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 357.
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completamente enfadonho tocar no tema relativo a restricdo de um direito

fundamental, sem saber primeiro se esse direito de fato € cumprido.

Conforme sera exposto adiante, a tese da ponderacao entre o direito violado
pela prova (ou entre o principio de proscricdo das provas ilicitas) e demais direitos
constitucionais relevantes ndo nasceu no Brasil e, portanto, da mesma forma que se
analisa criticamente a compatibilidade de uma licdo de direito processual civil,
também serd necessario avaliar a pertinéncia essa teoria no ambito do processo

penal brasileiro.

2.4 A prova ilicita por derivacao

O problema da prova ilicita por derivacéo diz respeito a conhecida teoria dos
frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), segundo a qual, uma
prova que deriva da ilicita também devera ser reputada ilicita.®* Segundo Oliveira “A
teoria [...] cuja origem € atribuida a jurisprudéncia norte-americana, nada mais € que
simples consequéncia logica da aplicacdo do principio da inadmissibilidade das

provas ilicitas”®

A questdo mais complexa € saber quando uma prova, licita em si mesma,
pode ser considerada como derivada de outra, ilicita. O art. 157,8 2.° e 3.° do CPP®,
ao mesmo tempo em que coloca fim a qualquer discussao acerca da aceitacdo das
provas ilicitas por derivacéo®’, tenta solucionar o problema. Note-se, entretanto, que
o legislador confundiu os conceitos, pois a mencionada “fonte independente” do § 3.°

trata da hipétese de descobrimento inevitavel.?®

o MARINONI; ARENHART, Processo de conhecimento, p 402.

% OLIVEIRA, Curso de Processo Penal, p. 374.

% § 1.° Sa0 também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. 8 20 Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. BRASIL,
Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 abril 2013.

9" RANGEL, Direito processual penal, p. 477.

% Oliveira, Curso de processo penal, p. 375.
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Trata-se da primeira exce¢do a teoria dos frutos da arvore envenenada. No
descobrimento inevitavel (inevitable discovery exception), segundo as palavras de

Marinoni e Arenhart,

[...] se admite que a segunda prova deriva da ilicita, porém se entende que
ndo ha razéo para reputa-la nula ou ineficaz. Isso porque a descoberta por
ela constatada ocorreria mais cedo ou mais tarde. A logica do salvamento
da segunda prova esta em que ndo ha motivo para retirar eficacia de uma
prova, que muito provavelmente seria obtida. Dessa forma seria possivel
dizer que nem todos os frutos da arvore venenosa sdo proibidos, pois
alguns podem ser aproveitados.*®

De modo diverso, na teoria da fonte independente ha, conforme ensina
Oliveira “[...] auséncia fatica de relacao de causalidade ou de dependéncia légica ou
temporal (producéo da prova posteriormente a ilicita). Fonte de prova independente
€ apenas isso: prova nado relacionada com os fatos que geraram a producdo da
prova contaminada. Nada mais.”*® Ora, fonte independente, como se vé, é qualquer
segunda prova sem nexo de causalidade com a primeira prova (ilicita), o que
significa que o legislador conceituou a verdadeira fonte independente no 8§ 1.° (e ndo
no 8§ 2.°) do art. 157 do CPP. Significa também, por outro lado, que esta verdadeira
fonte independente ndo é sequer uma excec¢do aos frutos da arvore envenenada,
pois ndo ha nexo causal — obviamente, sem nexo causal a prova ndo pode ser

derivada.

Nada obstante as citadas disposi¢cOes legais, o problema ainda prevalece:
guando havera nexo causal entre uma e outra prova? Poder-se-ia falar, inicialmente,
em um nexo causal natural, na esteira do que prescreve o art. 13, caput do Cdadigo
Penal (CP)'%'? Esse dispositivo consagra a teoria da equivaléncia dos resultados
(conditio sine qua non) e permite visualizar a causa de um resultado pelo método do
juizo hipotético de eliminacdo, segundo o qual um antecedente sera causa de um

resultado sempre que a sua eliminacdo hipotética redundar também na eliminacéo

% MARINONI; ARENHART, Processo de conhecimento, p. 403-404. (grifos dos autores)

19 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 376.

190 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agédo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido. BRASIL, Decreto-Lei N° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htmI>. Acesso em: 02 abr. 2013.
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do resultado.'® Assim, em tema de nexo causal probatério, pode-se testar a
pertinéncia da aplicacdo desta teoria do seguinte modo: eliminando-se,
hipoteticamente, a primeira prova (ilicita) a segunda prova (licita em si mesma)

desaparece ou permanece? Se a segunda prova desaparecer sera ilicita.

Essa formula pode parecer demasiado simples para verificar a existéncia de
nexo causal no campo probatério. Na propria teoria do delito, por exemplo, existe a
conhecida desvantagem de que a equivaléncia dos resultados leva a pesquisa da
causa do crime ao infinito, uma vez que todo e qualquer evento antecedente, ainda
que minimo, pode ser considerado causa de um resultado.'®® A observagédo é
correta, mas o juizo de tipicidade ndo se esgota na andlise da causalidade. Explicam
Zaffaroni e Pierangeli acertadamente que

A sua admissédo nao acarreta qualquer problema, porque a relevancia penal
da causalidade encontra-se limitada, dentro da prépria categoria do tipo,
pelo tipo subjetivo, isto &, pelo querer do resultado. A conduta de Adao, ao
comer o fruto proibido, ndo é tipica de todo o CP, porque ele ndo queria
todos os resultados tipicos; o pai e a mae do homicida ndo queriam a morte
da vitima. Simplificando, dentro de uma teoria do tipo concebida com um
aspecto objetivo e um subjetivo, a causalidade pode ser admitida de acordo
com a sua realidade, porque por si s6 ndo fecha o juizo de tipicidade,
restringindo-se a sua relevancia tipica com o dolo.'®

Como visto, a equivaléncia dos resultados encontra limites na
responsabilizacdo penal, ainda que possa regressar ao infinito. De modo
semelhante, nada impede que também na sistematica da prova penal derivada seja
utilizada esta teoria, desde que o interprete saiba que sera necessario buscar outros
elementos para limitar a incidéncia — melhor dizendo, minimizar a importancia — da
equivaléncia dos antecedentes. Ou seja, basta encontrar limites razoaveis para a
conditio sine qua non. E precisamente ai, o CPP ja oferece um limite bastante
razoavel no citado art. 157, 8§ 2.° trata-se, mais uma vez, da excecdo de
descobrimento inevitavel. Portanto, ndo havera problema na adocéo da equivaléncia

dos resultados, em matéria de prova penal derivada, pois o proprio CPP ja oferece

192 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15 ed., rev. atual, e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2010, p. 288.

193 |bidem, p. 289.

104 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique; Manual de direito penal brasileiro v.1: parte
geral. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 407-408. (grifos dos autores)
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um limite para o juizo de causalidade. No processo penal este limite seria

equivalente ao dolo no juizo de tipicidade.

De outro modo, é razoavel esquematizar desta maneira o0 tema da
causalidade nas provas ilicitas, pois uma leitura apressada do art. 157, 8 1.°e 2.° do
CPP pode esvaziar o principio constitucional de inadmissibilidade de provas ilicitas.
No entanto, para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho a reforma no CPP né&o
escapou da inconstitucionalidade:

N&o se salva da inconstitucionalidade nem o novo texto do art. 157, o qual
aterra no ambito infraconstitucional a regra do art. 5° LVI, CR (“séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”), tentando
explicitar a proibicdo a prova ilicita, como se para ganhar vida a
Constituicdo fosse preciso uma reforma no CPP, algo muito proprio de um
Brasil Profundo em matéria de respeito e aplicacdo das leis.

Ora, os 88 1° e 2° com conceitos indeterminados (o principio da
taxatividade n&o convive com eles em um espago democratico porque
a CR néo deixa), quase acabam com o direito do cidaddo, mais uma
vez criando-se restricbes onde a CR nao criou e, pior, deixando a
completude delas ao critério do juiz. Afinal, quem, de fato, dird o que é e
guando se dara uma prova derivada de outra ilicita em face do nexo de
causalidade” ou quando ela poderia ser obtida por uma fonte independente”
(8 19).

Nao bastasse isto, quando se fala de fonte independente”(quer-se, como na
velha jurisprudéncia dos conceitos, bloquear a interpretacdo pela definicéo
legal, imaginando ser isto possivel ou ja se sabia e se fez de propésito?),
qguem dird o que sédo tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacédo ou
instrucdo criminal, nos termos do § 207105

E verdade que o juiz deverd ter muito cuidado para ndo violar a
inadmissibilidade das provas ilicitas, o que pode ser feito por meio de uma
interpretacdo desatenta do préprio direito fundamental. No entanto, desde que
tomados todos os cuidados, ndo serd necessario declarar o0 juiz a
inconstitucionalidade dos dispositivos em comento. O que é restritivo, em termos de
direitos fundamentais, deve ser interpretado com igual restricdo e, neste ponto, a
colocacdo de Coutinho foi muito feliz, pois lembrou a taxatividade. Devera o juiz
interpretar restritivamente o § 2.° do art. 157 do CPP da mesma maneira que

interpreta o alcance dos tipos penais. Aqui, a interpretacdo restritiva que a

105 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/novo/>. Acesso em: 23 abr. 2013. (grifo nosso)
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taxatividade requer devera guiar o juiz também na andlise das provas ilicitas por

derivacéo.

Concluindo, havera uma prova ilicita por derivacdo quando, eliminada
hipoteticamente a primeira prova (ilicita), desaparecer também a segunda (licita em

si mesma), e desde que a obtencéo dessa Ultima ndo seja inevitavel.

2.4 A exclusao da ilicitude

Inicialmente, parece estranho falar numa suposta “exclusdo” da ilicitude, pois
da a entender o caso em que um ato (prova), inicialmente ilicito, convalidou-se de
alguma maneira, desvinculando-se, assim, da ilicitude. Seria mais correto, aqui, falar

em nao-ilicitude, ao invés de “exclusao” de ilicitude.

Para além da observacdo feita, a exclusdo da ilicitude designa,
genericamente, 0 caso em que o acusado obtém, em favor proprio, determinada

prova mediante a violagdo de algum direito.

Diferente € a posicédo de Fabiana Lemes Zamalloa do Prado que entende que
na hipétese em que o acusado obtém prova ilicitamente, incide o principio da

proporcionalidade, em favor do acusado (portanto, pro reo).'%®

O melhor entendimento para o tratamento da questao é de Oliveira, que faz
mencéao as hipoteses de causas de justificacdo, constantes no Cédigo Penal. Assim,
observa o autor, “quando o agente, atuando movido por algumas das motivagdes
anteriormente mencionadas (causas de justificacdo), atinge determinada
inviolabilidade alheia para o fim de obter prova da inocéncia, sua ou de terceiros,

estara afastada a ilicitude da agéo.”*%’

1% pRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo

enal. Sao Paulo: Ibccrim, 2006, p. 209-214.
7 Oliveira, Curso de processo penal, p. 383. (grifo nosso)
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3 O APROVEITAMENTO DA PROVA ILICITA EM DESFAVOR DO ACUSADO E O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Neste Ultimo capitulo sera analisada, finalmente, a (im)possibilidade de
aproveitar (admitir), em desfavor do acusado (portanto, “pro societate”), a prova
ilicitamente obtida, no ambito do processo penal. Para tanto, o principio da
proporcionalidade, recurso frequentemente utilizado para resolver o conflito entre os
direitos do acusado e os direitos tutelados pela norma penal, sera sucintamente
exposto, inclusive na sua dupla dimensédo — proibicdo de excesso e de protecao

insuficiente.

Adverte-se, desde j4, que para aplicar adequadamente o principio da
proporcionalidade em matéria de provas ilicitas no processo penal, sera necessario
tecer algumas consideracdes criticas acerca dos fundamentos do direito penal — o
gue sera feito em topico que abordard a denominada teoria agnostica e negativa da
pena e suas consequéncias em matéria de proporcionalidade. Duas razdes explicam

este dialogo com o direito penal material.

Em primeiro lugar, e como sera visto, 0 processo penal, ao instrumentalizar o
direito penal, acaba ficando refém dos fundamentos deste Ultimo, de tal modo que
um direito penal (aqui entendido como discurso juridico-penal) deficiente resultard,
inevitavelmente, num processo penal também deficiente. Diante desse risco de
instrumentalizar um discurso juridico-penal carente de sentido ou fundamentacéo,
restariam dois caminhos ao processualista: a) ignorar a discussao em torno dos
fundamentos do direito penal material, deixando a tarefa para os penalistas, com o
que corre 0 risco acentuado de teorizar um processo penal assentado sobre
falsos/fracos pressupostos (fundamentos); ou b) enfrentar a questdo, analisando
criticamente os fundamentos da pena e do direito penal, diminuindo

consideravelmente o apontado risco.

Em segundo lugar, o principio da proporcionalidade e a doutrina
constitucionalista ndo oferecem arsenal tedrico suficiente para aplicar o referido
principio em matéria processual-penal. Na realidade, ao teorizar sobre a
proporcionalidade, a doutrina constitucionalista quase prescindiu dos fundamentos

do direito penal (0 que nao deveria ter feito). Isso é facil de constatar, pois, ao
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discorrer sobre este principio, fala-se, frequentemente, em tutela penal, sem,

entretanto, precisar o que seria essa comentada tutela.

Concluindo, o debate com o direito penal é imprescindivel, no presente
capitulo, porque o processo penal, ao instrumentalizar o direito penal, acaba ficando
refém dos fundamentos desse Ultimo e os estudos acerca da proporcionalidade nao
oferecem material suficiente para aplicar adequadamente o principio, ndo obstante a

referéncia, em carater genérico, a “tutela penal”.

3.1 Ainadmissibilidade constitucional e o principio da proporcionalidade

Diante da redacdo do art. 5.°, inc. LVI da CF'® cabe fazer uma pergunta
fundamental: € absoluta ou relativa a inadmissibilidade constitucional das provas
obtidas por meios ilicitos? Esta pergunta, se bem respondida, resulta na solucdo do
problema do aproveitamento da prova ilicita em desfavor do acusado. Quanto a
prova obtida pelo acusado mediante violacdo de algum direito, ndo ha sequer
necessidade de se preocupar com a questdo da relatividade ou ndo da norma
constitucional, pois a prova assim colhida é licita, como ja se demonstrou. O
guestionamento, portanto, s6 tem sentido quando uma prova for admitida contra o

acusado.

A resposta mais adequada a questéo deve levar em conta as especificidades
do processo penal, pois a norma constitucional em comento ndo pode ser

interpretada de maneira uniforme pelos diversos ramos do direito processual.

z

Assim, €& preciso inicialmente repetir o argumento, exposto no segundo
capitulo, de que a Constituicdo Federal j& fez uma primeira ponderacdo entre o
direito violado pela obtencéo da prova e o direito material a ser aplicado. Veja-se
que ponderacdo ndo foi entre a descoberta da verdade e o direito violado na
obtencéo da prova, pois a descoberta da verdade ndo é um fim em si mesmo, dado

gue apenas importa para efeito de aplicar o direito material.

198 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. 42. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 3 e 9.
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Importa questionar, na esteira do que Marinoni e Arenhart defendem, se a
Constituicdo Federal admitiria uma nova ponderacao, a ser feita no caso concreto
pelo juiz.'® No processo penal, a resposta que os autores ddo ao Ultimo

guestionamento é negativa. Explicam eles que

Se o direito a descoberta da verdade esta intimamente vinculado a
pretensdo punitiva estatal, deixando claro que a Constituicdo preferiu
evitar que a atividade estatal fosse exercida de modo abusivo, ainda que
alguns criminosos pudessem ndo ser condenados, ndo ha duvida que
também ocorreu, diante do processo penal, uma segunda ponderacéo,
preferindo-se o direito de liberdade em face do poder de punir do
Estado.™

Entretanto, no processo civil, como afirmam os autores, por serem diversos 0s
direitos que podem ser afirmados pelo autor da acdo, ndo ha como excluir a
possibilidade de fazer uma nova ponderagéo entre os direitos ou interesses em

conflito.**!

Sublinhe-se que essa resposta elimina o argumento de que o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas comporta restricdes — sendo, portanto, absoluto
— no processo penal, ao mesmo tempo em que afasta, de imediato, a possibilidade
de aproveitar uma prova obtida por meios ilicitos em desfavor do acusado.

Nada obstante a conclusdo exposta acima pelos referidos autores sera
preciso expor a teoria da proporcionalidade, porque ainda resta saber se ha conflito
entre diferentes direitos fundamentais dignos de protecdo, quando uma prova ilicita
nao € inadmitida em favor do estado acusacao e, em caso positivo, quais sdo esses
direitos (ou interesses) em choque. Também falta saber quais seriam os (possiveis)
limites para aplicar o principio, supondo, é claro, que ha direitos ou interesses em

conflito.

199 MARINONI; ARENHART, Processo de conhecimento, p. 398.
10 1bidem p. 401. (os grifos em italico sdo dos autores e os grifos em negrito sédo nossos)
1 MARINONI; ARENHART, Processo de conhecimento, p. 401.
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3.2 A proporcionalidade e a teoria agnostica e negativa da pena

Observou-se no ultimo topico que ha certa suposicado de que existem direitos
ou interesses conflitantes na aplicacdo do principio da proporcionalidade em tema
de provas ilicitas no processo penal. E que n&o ha unanimidade no reconhecimento

desse conflito de interesses constitucionalmente relevantes.

Adotando como marco tedrico a teoria agnéstica e negativa da pena, de
Eugénio Raul zZaffaroni, Fabiana Lemes Zamalloa do Prado apresenta interessante
estudo acerca da ponderacdo de interesses em matéria de provas no processo
penal.**? Inicialmente, cabe advertir que a adocdo dessa teoria agndstica tem
consequéncias bastante distintas no campo da proporcionalidade e ponderacéo de
interesses, razdo pela qual merece uma breve exposicdo e contextualizacdo. Breve
porque a teoria, ao ser investigada mais a fundo, levaria a um debate vastissimo, o

gue extravasaria os limites deste trabalho.

Primeiramente, Zaffaroni parte da distingdo entre estado de direito e estado
de policia, ou seja, “[...] entre 0 modelo de estado no qual um grupo, classe social ou
segmento dirigente encarna o saber acerca do que é bom ou possivel e sua decisdo
é lei, e outro, no qual o bom ou o possivel é decidido pela maioria, respeitando os
direitos das minorias [...].”*** Nesse contexto, o poder punitivo constitui uma parte do
estado de policia que sobrevive no estado de direito e — dado seu modelo de
selecdo de criminalizados e vitimizados, sacrificio de seus operadores, imagem
bélica, reproducdo de antagonismos sociais e preferéncia por uma sociedade
verticalista disciplinante — € ilegitimo, de modo que as tentativas de racionalizagao
(legitimacdo) do poder punitivo resultam também na legitimacdo dos componentes
do estado de policia.***

Desta maneira, Zaffaroni constroi a teoria agnéstica e negativa da pena a
partir do fracasso de todas as teorias positivas acerca das fun¢cdes manifestas da

pena.'™® As funcbes manifestas sdo as declaradas pelo estado e frequentemente

12 pPRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacdo de interesses em matéria de prova no processo

enal. Sdo Paulo: Ibccrim, 2006.

13 ZAFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 93.
114 |bidem, p. 96.
15 ZAFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 98.
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divergem muito das funcdes latentes ou reais, que sdo aquelas de fato realizadas na
sociedade.'® Dessa maneira, pode haver tanto poder estatal com funcdo manifesta
nao punitiva, mas com funcdo latente (real) punitiva, por exemplo, a
institucionalizacdo de criancas e adolescentes infratores, quanto poder
eventualmente exercido (funcéo latente) de modo punitivo, a depender de cada caso
concreto, por exemplo, a prisdo anterior a sentenga condenatéria — que pode ser

utilizada como pena antecipada.**’

Dados os estreitos limites deste trabalho ndo sera possivel expor todas as
teorias legitimantes da pena e do poder punitivo, com as contundentes criticas feitas
por Zaffaroni a todas elas.*'® Por outro lado, devem-se fazer algumas observacdes
gerais acerca desses discursos (teorias) legitimantes.

Em primeiro lugar, e como oberva Salo de Carvalho, ao optarem
primeiramente pela busca da resposta ao por que punir?, os discursos de
legitimacdo da pena excluiram a pergunta anterior acerca da necessidade mesma
da punicdo, e com isso retirou-se também do discurso penal a andlise das teorias

criticas e o debate sobre as alternativas ao sistema punitivo e a pena.**

Em segundo lugar, importante notar que da visdo conjunta dos discursos
legitimadores resulta uma evidente disparidade entre eles, além de escassa solidez
fundamentadora e permanente crise dos mesmos, 0 que demonstra que seria
possivel racionalizar qualquer funcdo manifesta da pena, tdo somente com a
escolha do discurso mais apropriado entre os disponiveis.'® Com a adocdo do
discurso mais apropriado, de acordo com as circunstancias e o momento historico, o
penalista passaria, assim, a buscar explicagdes “racionalizadoras” (justificadoras) de
sua decisdo. Tal pratica poderia configurar o que Franco Cordero, citado por Salo de

Carvalho, chama de primado das hipéteses sobre os fatos.?*

Diante de todo esse contexto, Zaffaroni expde a pena da seguinte maneira:

16 ZAFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 88.

7 |bidem, p. 88.

18 ZAFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 114-130.

9 CARVALHO, Antimanual de criminologia, p. 131.

120 7 AFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 114.

121 CORDERO, Franco. Guida Alla procedura penale. Torino: Uter, 1986, p. 51 apud CARVALHO, Antimanual
de criminologia, p. 69.
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[...] a pena é uma coercao, que impde uma privacdo de direitos ou uma dor,
mas ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as leses em curso ou
neutraliza perigos iminentes [...]. Trata-se de um conceito de pena que é
negativo por duas razdes: a) ndo concebe qualquer funcdo positiva a pena;
b) é obtido por exclusdo (trata-se de coercdo estatal que ndo entra no
modelo reparador nem no administrativo direto). E agnéstico quanto a sua
func&o, pois confessa ndo conhecé-la.'**

E o conceito agnéstico da pena e a fungdo do direito penal sdo assim

sintetizados pelo autor argentino:

Um conceito negativo ou agnostico de pena significa reduzi-la a um mero
ato de poder que sé tem explicacdo politica. [...] O direito penal ndo tem
como tarefa a legitimacdo de toda a criminalizagdo e menos ainda do
conjunto vastissimo do poder punitivo (negativo ou repressivo, subterraneo
e paralelo, positivo ou configurador), mas sim legitimar apenas a Unica coisa
qgue realmente pode programar: as decisdes das agéncias juridicas. [...]
Portanto, o Unico exercicio de poder que o direito penal pode programar néo
deve exceder o ambito do reduzido poder jurisdicional exercido sobre a
criminalizacdo secundaria.'?

Ao explicar a teoria em comento, Salo de Carvalho afirma que

A pena, alheia a qualquer fundamentacdo juridica e desapegada de
qualquer fim nobre, retornaria ao campo da politica, representando
manifestacdo concreta de poder. Tal como a guerra (modelo sancionatério
nas relacdes internacionais), a pena representaria resposta sancionatdria
extrema e cruel, isenta de quaisquer justificativas.™*

Deste modo, diante da mencionada separacdo entre estado de direito e
estado de policia, e com o fracasso das teorias legitimantes da pena (que acabariam
por legitimar o poder punitivo e, consequentemente, o estado de policia), a funcao
do direito penal, como sistema orientador das decisdes judiciais, seria a contengao

ou reducéo do poder punitivo.?®

Sobre os possiveis fundamentos constitucionais da teoria, Salo de Carvalho
anota que, diferentemente do que ocorre com as Constituicdes italiana e espanhola,
a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil ndo responde a

122 7 AFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 99. (grifos do autor)

123 |bidem, p. 108. (grifos do autor)
124 CARVALHO, Antimanual de criminologia, p. 143.
125 ZAFFARONI, Direito penal brasileiro, p. 40.
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interrogacdo por que punir, sendo que apenas apresenta formas de sancéo penal e

fixa limites punitivos, ou seja, responde tdo somente & indagacdo como punir?.%

Por sua vez, Fabiana Lemes Zamalloa do Prado — partidaria da teoria -
pontua a que a teoria agndstica da pena estd em consonancia com as escolhas do
constituinte de 1988, que optou por um estado democratico de direito fundamentado
na dignidade da pessoa humana, o que excluiria, segundo a mesma autora,
qualquer discurso legitimante (ou seja, racionalizador) da pena ou do poder

punitivo.*?’

Assim, haveria, ao menos em tese, fundamentagcéo constitucional suficiente
para sustentar a teoria — adverténcia essa que nao significa, por outro lado, a
adocéo da teoria no presente trabalho. Trata-se apenas de expor as possibilidades

da teoria, tanto em nivel doutrinario quanto constitucional.

Conforme se anotou, Fabiana Lemes Zamalloa do Prado adotou como marco
tedrico a (brevemente) exposta teoria agnoéstica e negativa da pena, e concluiu, a
partir dela, pela impossibilidade de admitir, em desfavor do acusado (portanto, pro
societate), uma prova ilicitamente obtida, uma vez que o interesse estatal de punir
estaria deslegitimado no estado democratico de direito brasileiro.’*® A autora, ao
sustentar postura agnostica, chega a conclusdo de que ndo haveria, no processo
penal, um verdadeiro choque entre o direito fundamental a liberdade individual e o
direito fundamental a seguranca social, dado que essa seguranca seria apenas um

recurso ideolégico utilizado para tentar legitimar o poder punitivo.*?°

Para além da discusséo sobre os méritos e desacertos da teoria agndstica e
negativa da pena, convém dizer que o debate em torno dela é muito importante, pois
toca em ponto fundamental do direito penal — e também do processo penal, ao
menos que se pense num processo penal alheio ao direito penal, 0 que ndo apenas

€ absurdo como impossivel — qual seja, sua funcao.

N&o se pode perguntar sobre a possibilidade de admitir uma prova ilicita em
desfavor do acusado, sem antes perguntar o que a pena realizaria, em termos reais

(funcé@o latente), em caso de condenacao. De modo geral, essa Ultima pergunta ndo

126
127
128

CARVALHO, Antimanual de criminologia, p. 141.

PRADO, A ponderacgao de interesses em matéria de prova no processo penal, p. 105.
Ibidem, p. 202-204.

129 PRADO, A ponderacao de interesses em matéria de prova no processo penal, p. 164.
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é feita pelos autores, que se limitam a apontar a contradicdo entre o direito
fundamental a liberdade do acusado (interesse que, por vezes, é chamado de

“‘individual”) e o interesse estatal de punir.

Na realidade, todos os autores que admitem essa contradicdo partem do
pressuposto de que a lei penal incriminadora tutela bens juridicos, pelo que, séo
partidarios do ja apontado conceito de bem juridico penalmente tutelado. Esse
conceito de bem juridico é fatalmente oposto ao também mencionado conceito
“limititativo” e, por conseguinte, igualmente se opde a teoria agnostica e negativa da

pena.

Nada obstante, a teoria agndstica representa visdo nova e propde discurso de
revisdo, sendo superacao, dos velhos conceitos do direito penal e poderia ser
trabalhada juntamente com questdo do aproveitamento de prova ilicita em desfavor
do acusado, no ambito processual penal, jA que o processo, por aplicar o direito

material, acaba sendo refém dos fundamentos desse ultimo.

Alias, diante dessa observacgéo, o processualista tem duas possibilidades: a)
ignorar a discussao em torno dos fundamentos do direito penal material, deixando a
tarefa para os penalistas, com o0 que corre 0 risco de teorizar um processo penal
assentado sobre falsos/fracos pressupostos (fundamentos); ou b) enfrentar a
guestao, analisando criticamente os fundamentos e dialogando com a proposta
agnostica, com o que sera possivel adota-la ou refuta-la e, com isto, o0 mencionado

risco sera significativamente reduzido — embora nunca eliminado.

Facil observar que os processualistas tém escolhido, em geral, a segunda
opcao, correndo o apontado risco de repetir os eventuais erros do direito penal. O
erro € evidente, pois somente com o debate sobre os (possiveis) fundamentos da
pena e do direito penal o processo penal alcancara verdadeira maturidade. Pouco
importara formular um direito processual penal pretensamente garantista, se esse
saber instrumentalizar um direito penal assentado sob duvidosos (sendo falsos)

pressupostos.

Por outro lado, mesmo no direito penal o debate sobre a perspectiva
agnostica € escasso. Impossivel saber a real utilidade dessa teoria, se poucos se
propdem a discuti-la. Talvez no fundo se queira sustentar um modelo de direito e de

processo penal servil, docil, ou até mesmo pretensamente isento de culpa. Isento de
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culpa porque néo se propde a resolver problemas, ndo assume papel de modificador
do status quo. Eventualmente conhece a realidade, mas nao se dispde a modifica-la.
Tal postura comoda, como € evidente, ndo € agradavel nem para uma teoria

agnostica, nem para uma teoria de direito penal repressivista.

De outra parte, pode parecer, num primeiro momento, que a exposi¢cao
desses fundamentos ficaria mais bem situada no primeiro capitulo deste trabalho.
Entretanto, é neste terceiro capitulo que as funcdes do direito penal e da pena
adquirem mais interesse para 0 tema da pesquisa, uma vez que 0 juiz ndo pode
cogitar de admitir uma prova ilicitamente obtida em desfavor do acusado sem saber
guais funcbes, motivacdes e finalidades tocardo a pena futuramente aplicada. Caso
contrario, o juiz, ao proferir sentenca condenatoria, estaria instrumentalizando uma
punicdo cujo sentido ou razdo desconhece. E é exatamente isso que fazem quase

todos os autores que admitem a utilizacdo de prova ilicita contra o acusado.

3.3 A dupla face do principio da proporcionalidade: proibicdo de excesso e

proibicdo de protecao deficiente

Comentando a crise de efetividade e reconhecimento dos direitos
fundamentais de todas as geracdes, em decorréncia de fatores como a globalizagcao
econdmica, 0 avanco tecnoldgico e a incapacidade estatal de atender as demandas
sociais, Ingo Wolfgang Sarlet aponta para a denominada perspectiva juridico-
objetiva de tais direitos (fundamentais).™*° Essa apontada perspectiva corresponde,
segundo o autor, a dimenséo positiva dos direitos fundamentais, o que significa que
0 estado tem o dever de proteger as normas de direitos fundamentais, mediante
atuagdes positivas, estando, portanto, obrigado - além de abster-se de violar, ele
mesmo, o0s direitos fundamentais das pessoas (dimensdo negativa dos direitos

fundamentais, ou direitos fundamentais como direitos de defesa) — a intervir, tanto

130 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicédo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre

proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 09. abr.
2013, p. 08-13.
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preventiva quanto repressivamente, nos casos inclusive de agressédo oriunda de

terceiros particulares.™* Assim, o autor explica que

a funcéo dos direitos fundamentais ndo se limita (notadamente no contexto
do Estado Demaocratico de Direito) a sua condi¢ao de direitos subjetivos de
defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso,
constituem condicdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicéo [...]***

Lenio Luiz Streck, do mesmo modo, aduz que

[...] j& ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefas de
guardido de “liberdades negativas”, pela simples raz&o — e nisto consistiu a
superacao da crise provocada pelo liberalismo — de que o Estado passou a
ter a funcdo de proteger a sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a
cldssica funcdo de protecdo contra o arbitrio, mas, também, a
obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais e, ao lado destes, a
obrigacdo de proteger os individuos contra agressdes provenientes de
comportamentos delitivos, razdo pela qual a seguranca passa a fazer parte
dos direitos fundamentais (art. 5°, caput, da Constituicdo do Brasil).'**

Esse ultimo autor ainda faz uma importante observacdo, no sentido de que
tais deveres de protecdo ndo se confundem com os direitos econdmicos e sociais.
Ao contrario, o dever de protecdo (Schutzpflicht) atua nos direitos fundamentais de

primeira dimens&o, ou seja, nas liberdades tracionais.***

E neste contexto de dimensé&o juridico-objetiva dos direitos fundamentais (ou
direitos fundamentais como deveres de protecdo do estado) que se fala na dupla
dimenséo, ou dupla face, do principio da proporcionalidade. Explica Sarlet que

Com efeito, para a efetivacédo de seu dever de protecédo, o Estado — por
meio de um dos seus 6rgdos ou agentes - pode acabar por afetar de
modo desproporcional um direito fundamental (inclusive o direito de
quem esteja sendo acusado da violacdo de direitos fundamentais de
terceiros). Esta hipotese corresponde as aplicagdes correntes do principio
da proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade das
medidas restritivas de direitos fundamentais que, nesta perspectiva, atuam

8L SARLET, Constituig&o e proporcionalidade, p. 22.

32| dem, Direitos fundamentais e direito penal, p. 43.

133 STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecdo do estado (schutzpflicht): o lado esquecido do dos direitos
fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes”?.
Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br/site/>. Acesso em: 15 mar. 2013, p. 5. (grifos do autor)

134 |bidem, p. 6.
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como direitos de defesa, no sentido de proibigdes de intervengdo (portanto,
de direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O
principio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibicdo de
excesso), como um dos principais limites as limitacbes dos direitos
fundamentais [...]

Por outro lado, o Estado - também na esfera penal - podera frustrar o
seu dever de protegcdo atuando de modo insuficiente (isto é, ficando
aquém dos niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos)
ou mesmo deixando de atuar, hipétese, por sua vez, vinculada (pelo
menos em boa parte) a problematica das omissées inconstitucionais. E
neste sentido que — como contraponto a assim designada proibicdo de
excesso — expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a
existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibicdo de
insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementacdo dos deveres de
protecdo do Estado e como traducao livre do alem&o Untermassverbot). 135

E continua o mesmo autor aduzindo que

Os desenvolvimentos doutrinarios e jurisprudenciais na esfera juridico-
penal, notadamente no concernente a protecdo penal de determinados bens
fundamentais, constituem, em linhas gerais, uma das mais relevantes
manifestacbes desta dimensdo dos direitos fundamentais. [...] Tais
consideracdes, por sua vez, remetem-nos diretamente ao principio (ou
postulado, como preferem algunsz da proporcionalidade e as suas
aplicac6es na esfera juridico-penal.

A proibicdo de excesso, conforme leciona Avila, pode ser enquadrada no
exame da proporcionalidade em sentido estrito, desde que seja compreendida como
um dever amplo de ponderar bens, valores e principios, onde a realizagdo de um

ndo pode resultar na eliminacdo dos outros.*’

Neste contexto, Eugenio Pacelli de Oliveira defende a possibilidade de
aproveitamento, em desfavor do acusado (portanto, “pro societate”), de provas
ilicitamente obtidas, argumentando que, eventualmente, a ndo admissdo de tais
provas acarretaria protecéo deficiente.**® E bem verdade que o autor defende que a
norma da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente destina-se,

7

prioritariamente, ao estado, no processo penal, dado que este &, em regra, O

135

e SARLET, Constituicéo e proporcionalidade, p. 24-25. (grifo nosso)

Idem, Direitos fundamentais e direito penal: breves notas a respeito dos limites e possibilidades da
aplicacdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal: a necessaria e
permanente  busca da superagdo dos “fundamentalismos” hermenéuticos. Disponivel em:
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/4-1246972606.PDF>. Acesso em: 15 mar. 20013, p. 23. (grifo
Nosso)

137 AVILA, Teoria dos principios, p. 11.

138 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 386-392.
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produtor da prova™® — e nisso tem razéo, pois a norma constitucional do art. 5.° LVI
da CF néo pode ser lida, no processo penal, da mesma maneira que o é nos demais

ramos do direito processual.

Mas a proibicdo de excesso ndo pode ser invocada para admitir, contra o
acusado, prova obtida por meio ilicito. E que faltam critérios claros para tanto. Falar
em restringir o principio constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos significa, de certa maneira, restringir também o direito violado na
obtencdo da prova. Nesse sentido, imprescindivel saber quais direitos (bens ou
interesses) entram em conflito: por exemplo, é o direito de ndo ser incriminado por
uma prova ilicita ou o direito violado pela obtencao da prova que entra em choque

com a pretensao punitiva do estado?

Schyrle Borges de Goées, por exemplo, ao comentar decisdo na qual o STF

decretou a inadmissibilidade de prova obtida por terceira pessoa, que adentrou em

140

consultorio profissional e furtou fotos incriminadoras do acusado™ ", entendeu que

139 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 390.

140 Veja-se a ementa da citada decisdo: PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A
PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO
PROFISSIONAL DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM UTILIZADAS
CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°, LVI). - A clausula
constitucional do due process of law encontra, no dogma da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma
de suas mais expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de n&o ser denunciado, de nao ser
processado e de ndo ser condenado com apoio em elementos probatorios obtidos ou produzidos de forma
incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a atuacao do Estado em sede de persecucgéo penal. -
A prova ilicita - por qualificar-se como elemento inidébneo de informacéo - é repelida pelo ordenamento
constitucional, apresentando-se destituida de qualquer grau de eficacia juridica. Qualifica-se como prova ilicita
o0 material fotogréafico, que, embora alegadamente comprobatério de pratica delituosa, foi furtado do
interior de um cofre existente em consultorio odontolégico pertencente ao réu, vindo a ser utilizado pelo
Ministério Pablico, contra o acusado, em sede de persecucédo penal, depois que o proprio autor do furto
entregou a Policia as fotos incriminadoras que havia subtraido. No contexto do regime constitucional
brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade processual das provas ilicitas, impde-se repelir, por
juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de informac&o, sempre que a obtencdo e/ou a producéo
dos dados probatérios resultarem de transgressédo, pelo Poder Publico, do ordenamento positivo,
notadamente naquelas situacfes em que a ofensa atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela
Carta Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de hipdtese configuradora de ilicitude por
derivacao (RTJ 155/508), ou, ainda que néo se revele imputavel aos agentes estatais o gesto de desrespeito ao
sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato de mero particular. Doutrina. GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI). CONSULTORIO PROFISSIONAL
DE CIRURGIAO-DENTISTA. ESPACO PRIVADO SUJEITO A PROTECAO CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150,
§ 4°, Ill). NECESSIDADE DE MANDADO JUDICIAL PARA EFEITO DE INGRESSO DOS AGENTES PUBLICOS.
JURISPRUDENCIA. DOUTRINA. - Para os fins da protec&o constitucional a que se refere o art. 5°, XI, da Carta
Politica, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento
privado onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°, Ill), compreende os consultérios
profissionais dos cirurgides-dentistas. - Nenhum agente publico pode ingressar no recinto de consultério
odontolégico, reservado ao exercicio da atividade profissional de cirurgido-dentista, sem consentimento deste,
exceto nas situacdes taxativamente previstas na Constituicdo (art. 5°, Xl). A imprescindibilidade da exibi¢do de
mandado judicial revelar-se-a providéncia inafastavel, sempre que houver necessidade, durante o periodo
diurno, de proceder-se, no interior do consultério odontoldgico, a qualquer tipo de pericia ou a apreensao de
quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Publico, sob pena de absoluta ineficacia juridica da diligéncia
probatéria que vier a ser executada em tal local. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Penal. Recurso
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estavam em conflito o “direito fundamental de proibicdo da utilizacdo de prova ilicita
no processo penal (porquanto produzida com violacdo aos direitos fundamentais do
réu) e, de outro lado, o direito fundamental de garantia a crianca, a seguranca

etC.”.14l

Observa-se que a referida pesquisadora mencionou o direito da crianga e a
seguranca, sem explicitar, no entanto, o que seria essa seguranca (publica ou
juridica?). Alias, vé-se que a utilizagdo do “etc.” bem demonstra a dificuldade ao
apontar os direitos em conflito. Lembre-se mais uma vez: faltam critérios claros para
aplicar a ponderacdo no processo penal, especialmente no que tange a admisséo ou

aproveitamento de provas ilicitas contra o acusado.

Oliveira também critica a mesma decisdo, pois entende que, no apontado
caso, ndo haveria problema em admitir a prova ilicita para incriminar o acusado, uma
vez que, nas palavras do proprio autor, “as lesdes, presentes e futuras causadas
pela infragdo criminal eram (e sao), a senso comum, imensamente maiores que
aquela decorrente da violagdo do domicilio.”**?> O argumento principal do autor, no
entanto, ndo € esse. Ele argumenta principalmente que, no caso apreciado pelo
STF, a prova ilicita poderia ter sido aceita porque foi obtida por particular — terceira
pessoa que adentrou no consultério do acusado — e ndo pelo estado. Com esse
argumento, Oliveira reforca seu entendimento (apontado no segundo capitulo deste
trabalho) de que ha uma funcéo pedagogica no principio de proscricdo das provas

ilicitas, a saber, a funcdo de regular a atividade estatal persecutéria.'*

Essa funcdo pedagodgica é muito importante, mas ao ser aplicada do modo
feito pelo autor impede de saber quando uma prova ilicitamente obtida por terceira
pessoa poderia ou ndo ser aproveitada pelo juiz. O argumento da funcéo

pedagogica, portanto, € insuficiente por si so.
Poderd, por outro lado, haver resisténcia, até mesmo, ao reconhecimento da
proibicdo de protecdo insuficiente. E que a compreensdo do principio da

proporcionalidade, nos seus aspectos da proibicdo de excesso e da proibicdo de

Extraordinario N.° 251.445-GO. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 21 de junho de 2000. Disponivel
em: <HTTP//WWW _stf.jus.br>. Acesso em: 15 abr. de 2013. (grifo nosso)

1 GOES, Schyrle Borges de. Prova ilicita e principio da proporcionalidade no processo penal brasileiro.
2008. 79 f. Trabalho de concluséo de curso (Especializacdo em Direito Penal e Processual Penal) — Fundagao
Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2008. Porto Alegre, 2008, p. 66.

142 OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 389.

143 Ibidem, p. 389.
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protecdo deficiente, parte do pressuposto de que a lei penal — notadamente a lei
penal incriminadora — e o direito penal tém a funcdo de proteger bens juridicos —
sem essa funcédo seria até mesmo inadequado falar em excesso ou deficiéncia.
Trata-se, portanto, de uma teoria partidaria do conceito de bem juridico penalmente
tutelado. Essa observacdo € fundamental, pois antecede a andlise da

proporcionalidade.

Neste momento, sera necessaria uma breve exposicdo da matéria — afinal,
essa questdo antecede qualquer discurso em matéria penal. Antes de tudo,
imprescindivel saber o que se entende por bem juridico. Segundo Bitencourt, “0
bem juridico pode ser definido como todo valor da vida humana protegido pelo
direito”.*** Zzaffaroni, Alagia e Slokar, diferentemente, concebem o bem juridico
como “[...] relacién de disponibilidad de un sujeto con un objeto”.**® Esse (ltimo
conceito é classificado pelos autores como ‘“limitativo” e distingue-se do conceito
“legitimante,” que parte, segundo eles, da falsa premissa de que o direito penal, por
meio da individualizacdo de condutas puniveis, tutela bens juridicos.**® Nas palavras

dos autores,

El mito del bien juridico protegido o tutelado, que se racionaliza com la
teoria imperativista del derecho, presupone aceptar la eficacia protectora del
poder punitivo consagrada de modo pretendidamente deductivo, segun el
cual, si uma norma prohibe uma accién que lo lesiona, es porque lo tutela o
protege y, por onde, al no poder prohibir resultados la pena adquriere um
sentido policial preventivo. Se trata de una premissa que consiste en un
juicio falso: las normas protegen o tutelam bienes juridicos. Este juicio, al
verificarse la operatividad del poder punitivo, al menos em la mayoria de los
casos, resulta un valor de verdad falso.

2. El concepto legitimante del bien juridico (bien juridico tutelado) es
producto de una confusién incompatible con el caracter fragmentario de la
legislacién penal y el caracter sancionador de ésta. En efecto: la legislacion
penal no crea bienes juridicos, sino que éstos son creados por la
Constitucién, el derecho internacional y el resto de la legislacion. En esos
ambitos se trata de bienes juridicos tutelados (por la respectiva norma que
lo manifiesta). La ley penal sélo eventualmente individualiza alguna accion
que lo afecta de cierto modo particular, pero nunca puede brindarle una
tutela amplia o plena, dada su naturaleza fragmentaria y excepcional. El
derecho penal recibe el bien juridico ya tutelado y la norma que se deduce
del tipo no hace mas que anunciar um castigo para ciertas formas
particulares y aisladas de lesion al mismo, incluso cuando lo hace por

144 BITENCOURT, Tratado de direito penal, p. 308.
145 ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal: parte general. 22 ed.
Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 489. (grifos do autor) [...] relagdo de disponibilidade de um sujeito com um objeto.
garsadugéo livre)

Ibidem. p. 486.
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expreso mandato constitucional o internacional. Estos mandatos ordenan la
criminalizacion primaria de algunas acciones que los afe%tlgn, pero aunque
no 16 hiciesen, no por ello dejarian de ser bienes juridicos.

Em consequéncia, para os referidos autores, este conceito “limitativo” “sirve

para exigir como presupuesto del poder punitivo la afectacion del bien juridicamente

tutelado por el derecho (constitucional, internacional, civil, etc.)”.**®

Veja-se que a adocdo desse conceito excluiria a faceta da proibicdo de
protecao deficiente, uma vez que ndo haveria para o direito penal ou para a
legislacdo penal a funcdo de proteger bens juridicos. Sem essa funcéo,
evidentemente cairia por terra a pretensdo de se valer da proporcionalidade para
declarar inconstitucional uma lei penal cuja protecdo do bem juridico fosse

insuficiente.

Na realidade, o apontado conceito “limitativo” do bem juridico nada mais é
gue uma manifestacdo da brevemente exposta teoria agnoéstica da pena. A
exposicado dessa teoria foi fundamental, em razdo da apontada necessidade de
analisar os fundamentos do direito penal. A compreensdo destes fundamentos,
como anteriormente explicado, é imprescindivel para aplicar o principio da

proporcionalidade adequadamente.

Nenhuma prova ilicita pode ser admitida (ou aproveitada) em desfavor do
acusado, sob o argumento de ferir o principio da proporcionalidade na sua dimenséo

de proibicdo de protecao deficiente, mas ndo pela justificativa da adocdo de um

147 ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho penal, p. 486-487. (grifos do autor). O mito do bem juridico

protegido ou tutelado, que se racionaliza com a teoria imperativista do direito, pressupde aceitar a eficacia
protetora do poder punitivo consagrada de modo pretensamente dedutivo, segundo a qual, se uma norma proibe
uma acao que a lesiona, € porque o tutela ou protege e, por onde, ao ndo poder prevenir resultados a pena
adquire um carater policial preventivo. Trata-se de uma premissa que consiste em um juizo falso: as normas
tutelam ou protegem bens juridicos. Este juizo, ao se verificar a operatividade do poder punitivo, ao menos na
maioria dos caos, resulta um valor de verdade falso. 2. O conceito legitimante do bem juridico (bem juridico
tutelado) é produto de uma confusdo incompativel com o carater fragmentéario da legislacdo penal e o carater
sacionador desta. Com efeito: a legislacdo penal ndo cria bens juridicos, sendo que estes sdo criados pela
Constituicdo, o direito internacional e o resto da legislacdo. Nesses ambitos se trata de bens juridicos tutelados
(pela respectiva norma que o manifesta). A lei penal apenas eventualmente individualiza alguma ac¢do que o
afeta de certo modo particular, mas nunca pode brindar-lhe uma tutela ampla ou plena, dada sua natureza
fragmentaria e excepcional. O direito penal recebe o bem juridico ja tutelado e norma que se deduz do tipo néo
faz mais que enunciar um castigo para certas formas de particulares e isoladas de lesédo ao mesmo, inclusive
quando o faz por expresso mandado constitucional ou internacional. Estes mandados ordenam a criminalizacao
priméria de algumas acdes que os afetam, mas ainda que nado o fizessem, nem por isso deixariam de ser bens
jltigl’dicos. (traducao livre) o

ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho penal, p. 487. [...] serve para exigir como pressuposto do poder
punitivo a afetagdo do bem juridicamente tutelado pelo direito (constitucional, internacional, civil, et.). (tradug¢éo
livre)
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conceito “limitativo” do bem juridico (conceito ligado a concepgdo agnostica da

pena). O problema principal € a falta de limites claros para aplicacdo dessa teoria.

3.4 O principio da proporcionalidade como recurso para aproveitar uma prova

ilicita contra o acusado

O que se convenciona chamar de principio da proporcionalidade, ao menos
como técnica, por assim dizer, para resolucdo de conflitos entre normas, nada mais
€ que um postulado. Ndo é uma norma, principio ou regra, mas sim um postulado
normativo. Essa é a licdo de Humberto Avila, para quem, os postulados s&o “normas

estruturantes da aplicacdo de principios e regras™*°

Como consequéncia, como ensina o autor, quando o STF, por exemplo,
declarou a inconstitucionalidade de uma lei estadual que obrigava a pesagem de
botijdes de gas a vista dos consumidores, o que se considerou violado foi a livre
iniciativa, que estava em confronto com o direito do consumidor, e ndo a
proporcionalidade.™ Tal postulado n&o se confunde com o da ponderacdo, uma vez
gue esse Uultimo esta ligado a ideia de que se deve atribuir uma determinada
Importancia aos valores em discussédo, mas nada diz a respeito da maneira como

deve ser feita ponderacéo dos bens.™!

Na esteira do que leciona o autor, a proporcionalidade deve ser entendida e
aplicada nos casos em que ha uma relacdo entre meio e fim, de maneira que se
possa fazer a analise sobre os trés (conhecidos) exames: adequacado, necessidade

e proporcionalidade em sentido estrito.'*?

Dado que o exame de proporcionalidade tem lugar toda vez que houver
alguma medida concreta destinada a alcancar uma finalidade, dever-se-a apreciar a
possibilidade de que a medida leve a consecucao do fim (adequacédo), de que a

medida seja aquela que cause menos restricdo aos direitos envolvidos

149 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. S&o

Paulo: Malheiros, 2004, p. 90.

%0 |bidem, p. 88.

5L AVILA, Teoria dos principios, p. 116.
52 |bidem, p. 112.
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(necessidade) e de que a finalidade buscada seja tédo valorosa que justifique certa

restricéo (proporcionalidade em sentido estrito).*>

Trazendo para o tema do uso, no processo penal, de provas ilicitas em
desfavor ao acusado, a proporcionalidade ganha contornos dramaticos. Seria
necessario fazer um complexo exercicio de criatividade para imaginar um caso em
gue uma prova ilicita favoravel a acusacao constituiria 0 meio apto para tutelar o
direito por meio da pena ou do direito penal (adequacéo), além ser a prova menos
restritiva entre todas as possiveis (necessidade), e, ndo bastasse tudo isso, a
mesma prova ainda deveria carregar (se for possivel utilizar esse termo) uma
ilicitude que causasse resultasse na restricdo demasiada do direito sacrificado
(proporcionalidade em sentido estrito). Em termos préticos, é muito dificil imaginar

uma prova assim apresentada para o juiz.

Apesar dessa apontada dificuldade alguns autores pregam pelo
aproveitamento, no processo penal, de provas ilicitas favoraveis ao estado-
acusacao, isto €, contrarias ao acusado. E o caso de Norberto Claudio Pancaro

Avena gue assim sustenta sua posicao:

Nao se pode radicalizar o uso do principio da proporcionalidade a ponto de
direciona-lo, unicamente, aos interesses do réu e nao permitir, por meio
dele, em situacBes excepcionais e de notério interesse publico, também o
uso da prova ilicita para segregar o réu e afasta-lo do convivio social*>*

Também parece ser esse o entendimento de Fernando Capez ao afirmar que

Quando o conflito se estabelecer entre a garantia do sigilo e a necessidade
de se tutelar a vida, o patrim6nio e a seguranga, bens também protegidos
por nossa Constituicdo, o0 juiz, utilizando seu alto poder de
discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores envolvidos.™®

Note-se que esses Ultimos autores ndo estabelecem critérios precisos para
aplicar a proporcionalidade. Alias, cabe aqui a prudente adverténcia de Aury Lopes
Jr., que chama atencéo para o fato de que

153 AVILA, Teoria dos principios, p.114.

%4 Avena, Processo penal para concursos publicos, p. 218.
%5 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 18.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 354.
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O perigo dessa teoria € imenso, na medida em que 0 proprio conceito de
proporcionalidade é constantemente manipulado e serve a qualquer senhor.
Basta ver a quantidade imensa de decisGes e até de juristas que ainda
operam no reducionismo binario do interesse publico x interesse privado,
para justificar a restricdo de direitos fundamentais (e, no caso, até a
condenacao) a partir da prevaléncia do interesse pL’Jinco...156

Além da falta de critérios, acrescenta-se o referido reducionismo, que quase
coloca o direito de liberdade (isto quando ndo o faz expressamente) na categoria de

“interesse individual”.

156 Lopes Jr. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p.550.
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CONCLUSAO

Diante das hipoteses apresentadas ao longo da pesquisa, analisadas sempre
do modo mais critico possivel e levando em conta a apontada especificidade do
processo penal — dado que instrumentaliza o direito penal e, assim, habilita a pena
(punicéo) — o resultado alcancado foi a impossibilidade absoluta de o juiz utilizar, no
processo penal, o principio da proporcionalidade para aproveitar, contra o acusado,

uma prova ilicita.

Como visto, a grande maioria dos autores que defende a possibilidade de
utilizar a proporcionalidade em matéria de provas penais ilicitas desfavoraveis ao
acusado, ndo conseguiu passar do argumento de que todos os direitos podem ser
restringidos de acordo com o caso concreto. Nao lograram passar, portanto, do
casuismo. Deve-se ressaltar que o trabalho, ao procurar estabelecer contornos
gerais sobre o tema, intentou simplesmente responder a pergunta sobre a
possibilidade de aproveitar uma prova ilicita “pro societate” por meio da
proporcionalidade. Assim, apenas se a resposta fosse positiva seria entdo possivel

passar para analise do casuismo.

Mas o principal e mais forte argumento lancado contra a utilizacdo da
proporcionalidade foi o de que a Constituicdo Federal ja realizou a ponderagéo entre
a pretensao punitiva e o direito violado pela obtencéo ilicita de prova. Nesse sentido,
nao ha como pensar que o legislador constituinte originario pudesse ter olvidado que
no processo penal a pretensdo € sempre a mesma (punitiva), ao contrario do que
ocorre com o processo civil, onde pode o autor da acédo afirmar os mais diversos

direitos, dependendo do caso concreto.

Com efeito, segundo esse Ultimo argumento é impossivel tolerar o uso de
uma prova ilicita contra o acusado, porque a segunda ponderacdo entre direitos ou
interesses sO é admissivel no processo civil. O legislador constituinte sequer poderia
ter pensado em todas as situacfes de direito material que o processo civil abarca.
No processo penal, ao contrario, € licito afirmar que ndo ha situacbes de direito
material tdo diversas que justifiqguem uma nova ponderacao, a ser feita pelo juiz no

caso concreto.
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Lembre-se, ainda, da circunstancia, apontada no segundo capitulo, de que é
necessario reconhecer uma fungcéo pedagogica no principio da proibicdo de provas
ilicitas, uma vez que € o estado, por meio de seus 6rgaos, o principal encarregado
da producao probatéria no processo penal. Portanto, caberia perguntar, nessa linha,
se 0 estado estd dando eficacia ao apontado principio constitucional. Embora o
trabalho ndo tenha realizado uma pesquisa de campo para bem responder a
indagacao, a resposta deve ser negativa. Mesmo que fosse aceitavel o uso de uma
prova ilicita contraria aos interesses do acusado, parece que o0 estado democratico
de direito brasileiro ainda ndo atingiu maturidade suficiente para admitir excecéo a

um direito tdo elementar da pessoa humana acusada.

Por outro lado, e embora néao referido ao longo do desenvolvimento do
trabalho, é necessario aqui lancar o argumento de que a mera admissao da
possibilidade de aproveitar provas ilicitas “pro societate” resultaria na violagéo
reflexa do principio constitucional da presuncdo de inocéncia (ou estado de
inocéncia): ao fazer uso de uma prova ilicita, o juiz confessaria de imediato a
culpabilidade do acusado. Ora, uma vez que a tese da proporcionalidade “pro
societate” s6 admite aplicacdo em casos considerados extremos (crimes graves, por
exemplo), o juiz s6 poderia aplica-la se reconhecesse que o0 acusado tomou parte
dos fatos delituosos articulados na dendncia. Nesse caso, 0 uso da prova ilicita
apenas serviria para confirmar a conclusao antecipada do juiz. Ele apenas buscaria

um meio para justificar racionalmente sua decisao.

Quanto a hipdtese apresentada com base na teoria agnostica e negativa da
pena, convém afirmar que ela parece bastante controversa, pois nao €& fécil
sustentar uma teoria que negue completamente a legitimidade da pena, dada sua
ineficacia nos mais diversos sentidos. Na realidade, a ineficacia da pena ndo € uma
certeza, sendo uma duvida no direito penal. Muito dificil conceber que, dada a
duvidosa eficacia da pena, seria possivel nega-la como componente do estado

democratico de direito.

Para além da discussao sobre a procedéncia da teoria agnéstica, foi acertada
a conclusado de que haveria um falso conflito na invocacdo da proporcionalidade,
uma vez que a adocado da mencionada teoria acarretaria, consequentemente, a
deslegitimacdo da punicdo dentro do estado de direito. Com isso ndo haveria um

direito de punir, mas apenas um poder politico deslegitimado. Portanto, dentro dos
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limites da prépria teoria agnostica (e para aqueles que a adotam) seria inconcebivel
gue se aceitasse a tese da possibilidade de admitir (ou aproveitar) provas ilicitas

contra o acusado.

Por fim, o presente trabalho de concluséo de curso proporcionou, em razao
do resultado da pesquisa, a reafirmagcdo do principio constitucional da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. Assim, pode-se afirmar, com
absoluta tranquilidade, que o trabalho reforcou a Constituicdo Federal da Republica
do Brasil, e contribuiu, consequentemente, para a consolidacdo do estado

democrético de direito e da dignidade da pessoa humana.



64

REFERENCIAS

AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal para concursos publicos. 5.
ed. Sao Paulo: Método, 2010.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagido dos principios
juridicos. 4. ed. rev. Sédo Paulo: Malheiros, 2004.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15 ed., rev.
atual, e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05
de outubro de 1988. 42. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem n° 350, de 9 de junho de 2008. Veta,
parcialmente, por contrariedade ao interesse publico, o Projeto de Lei n® 4.205, de
2001 (n® 37/07 no Senado Federal), que “Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras
providéncias”. In: PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Legislacdo. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Msqg/Vep/VEP-
0339-05.htm>. Acesso em: 15 mar. 2013.

BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22
de novembro de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 19 out. 2012.

BRASIL, Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htmI>.
Acesso em: 02 abr. 2013.

BRASIL, Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo
Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 11 out. 2012.

BRASIL. Lei N.° 5.869, De 11 De Janeiro DE 1973. Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 12
Jan. 2013.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial N° 214.163 - DF. Rel. Min. Assusete Magalhdes. Brasilia, DF, 16 de abr.
2013. Disponivel em: <HTTP://www.stj.jus.br/>. Acesso em: 13 mar. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 112446 / SP. Primeira
Turma. Relatora Min. Rosa Weber. Brasilia, 8 de maio de 2012. Disponivel em
<HTTP://WWW stf.jus.br> Acesso em: 18 abr. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Penal. Recurso Extraordinério N.° 251.445-
GO. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 21 de junho de 2000. Disponivel
em: <HTTP//WWW _stf.jus.br>. Acesso em: 15 abr. de 2013.



65

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011

CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

CORDERO, Franco. Guida All4 procedura penale. Torino: Uter, 1986.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito
processual penal brasileiro. In: Revista de Estudos Criminais (01). Porto Alegre:
ITEC/Notadez, 2000.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestao
da prova: segue o] principio inquisitivo. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/novo/>. Acesso em: 23 abr. 2013.

GARRAUD, R. Précis de droit criminel, 18. ed. Paris: Librairie de La Société Du
Recueil Général des lois e arréts, 1903.

GOES, Schyrle Borges de. Prova ilicita e principio da proporcionalidade no
processo penal brasileiro. 2008. 79 f. Trabalho de conclusdo de curso
(Especializagdo em Direito Penal e Processual Penal) — Fundacao Escola Superior
do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2008. Porto Alegre, 2008.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

GRINOVER, Ada Pelegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES,
Antonio Scarance. As nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.
vol. 1, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de
conhecimento. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

NOBILI, Maximo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano:
Giuffré, 1974.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgéo penal. 6. ed.
rev. ampl. e atual., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacao de interesses em matéria de
prova no processo penal. Sdo Paulo: Ibccrim, 2006.



66

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. Rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n. 70052298718, da
8.2 Camara Criminal. Relator Des. Danubio Edon Franco. Porto Alegre, 27 de margo
de 2013. Disponivel em: <HTTP://WWW_tjrs.jus.br>. Acesso em: 15 abr. 2013.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, Apelacdo Crime n. 70053099834, da
52 Camara Criminal. Relator Des. Francesco Conti. Porto Alegre, 10 de marco de
2013. Disponivel em: <HTTP://WWW.tjrs.jus.br> Acesso em: 18 abr. 2013.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, Recurso em Sentido Estrito n.
70051277176, da 32 Camara Criminal. Relator Des. Nereu José Giacomolli. Porto
Alegre, 13 de dezembro de 2012. Disponivel em: <HTTP://WWW tjrs.jus.br> Acesso
em 18 abr. 2013.

ROMAGNOSI, G.D. Cenni sul sistema della convinzione intima e delle prove legali e
sul calcolo degli indizii. In: GIORGIO (Org.) Opere di G. D. Romagnosi. Milano:
Perelli e Mariani, 1842, v. IV, p. 963-68.

ROXIN, Claus. Por uma proibicdo de valorar a prova nos casos de omissao do
dever de informagdo qualificada: reflexdes sobre a decisédo do 4.° Senado do
Bundesgerichtshof (BGHSt, 53, p. 112 e ss.). Revista liberdades, Sao Paulo: Ibccrim
— Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 04, maio-agosto, 2010. Disponivel em:
<HTTP://www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 12 nov. 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os
direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 09 abr. 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito penal: breves notas a
respeito dos limites e possibilidades da aplicagdo das categorias da proibicdo de
excesso e de insuficiéncia em matéria criminal: a necessaria e permanente busca da
superagao dos “fundamentalismos” hermenéuticos. Disponivel em:
<http://www.esmesc.com.br/upload/arquivos/4-1246972606.PDF>. Acesso em: 15
mar. 20013.

STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecdo do estado (schutzpflicht): o lado
esquecido do dos direitos fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de
furto privilegiado e o trafico de entorpecentes™. Disponivel em:
<http://www.leniostreck.com.br/site/>. Acesso em: 15 mar. 2013.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho
penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. et. al. Direito penal brasileiro: primeiro volume. 2.ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2003.

ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique; Manual de direito penal
brasileiro v.1: parte geral. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.



