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Da vedacéo de utilizacdo de provas obtidas por meios

ilicitos: uma garantia fundamental

3.1

A constituicdo de 1988 e a vedacao de utilizac&o de provas ilicitas

Norberto Bobbio ressalta que os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascem em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas por novas liberdades contra velhos poderes. Os direitos
fundamentais ndo nascem todos de uma sé vez, mas de modo gradativol, ou
melhor, “nascem quando devem ou podem nascer’™.

Esse componente historico, que dd o tom dos direitos fundamentais, talvez
nos permita compreender porque s6 a Constituigdo Federal de 1988 proscreveu,
de forma peremptdria, a possibilidade de utilizagdo de provas ilicitas no processo.

Com efeito, antes da vigente Constituicdo brasileira inexistia dispositivo
especifico acerca da possibilidade ou ndo de utilizacdo de provas ilicitas no
processo, fato que arregimentou duas correntes acerca do tema: a) uma que

admitia a utilizagdo de provas desse jaez para fins processuais (feoria da

admissibilidade) e; b) outra que negava, terminantemente, a possibilidade de sua

" BOBBIO, N., 4 era dos direitos, p. 5. Com base nas licdes do autor é possivel inferir que os
direitos fundamentais ndo sdo os mesmo em todas as épocas, podendo inclusive, em dada
conjuntura historica se modificarem substancialmente. Bobbio, ainda quanto a esse carater
historico dos direitos fundamentais, assevera que: “O elenco dos direitos do homem se modificou,
e continua a se modificar, com a mudanga das condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos ¢
dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das
transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre inviolable, foram submetidos a radicais limita¢des nas declaragdes
contemporaneas; direitos que nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora
proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaragdes. Néo ¢ dificil prever que, no futuro,
poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito
a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e
ndo s6 dos homens. O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece
fundamental numa época historica e numa determinada civilizagdo ndo ¢ fundamental em outras
épocas e em outras culturas” (BOBBIO, N., op. cit., p. 18).

2 BOBBIO, N., op. cit., p. 6.
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utilizagdo (teoria da inadmissibilidade)’.

Para essa primeira corrente, competiria ao magistrado julgar, com base nas
provas constantes dos autos, ndo lhe sendo autorizado perquirir se elas foram
havidas dentro ou fora das regras estabelecidas para a sua producdo. Tendo a
prova ingressado no processo, o seu conteudo haveria de ser aproveitado, pouco
importando se produzida de forma licita ou ilicita.

A teoria da admissibilidade da prova ilicita orientada pela maxima do male
captum, bene retentum (mal colhido, bem preservado) — por séculos dominante -
chegou inclusive a ser aplicada em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal.
O Min. Cordeiro Guerra, por exemplo, permitiu a valoracdo de confissao
extrajudicial, obtida por meio de coacdo e ofensas fisicas, quando corroborada por
outras evidéncias colhidas em sede de instru¢do processual. O Ministro chegou a
assentar em seu voto ndo crer que entre os direitos humanos se encontrasse o
direito a impunidade so porque agente da autoridade se excedeu no cumprimento
de seu dever e deva ser responsabilizado. Em outra oportunidade, o Min. Raphael
de Barros Monteiro também endossou a teoria da admissibilidade justificando que
os Tribunais devem julgar conforme as provas apresentadas, ndo lhe competido
investigar se bem ou mal adquiridas, ja que para ele essa investigagdo ¢ estranha
ao oficio jurisdicional e o juiz que a fizesse estaria exorbitando de suas fungdes

. 4
processuais .

> SOARES, F. A. M., Prova ilicita no processo, p. 19 et. seq.. Em mesmo sentido AVOLIO, L. F.
T., Provas ilicitas: interceptagoes telefonicas, ambientais e gravagoes clandestinas, p. 73 et. seq..
Por fidelidade académica, ¢ sempre bom registrar que quando duas teorias diametralmente
antagbnicas se formam sobre um determinado assunto, ndo € raro que se aglutinem em torno
dessas teorias, concepgdes intermediarias, ainda que mais ou menos inclinadas para um lado, com
vistas a abrandar o rigor da teoria original, propondo um modelo conciliatorio, permeado de
concessoes — as vezes, de varias concessdes — a teoria opositora. Em matéria de provas ilicitas ndo
¢ diferente, existem varias teorias intermediarias. Realmente, entre essas teorias ditas
intermediarias, ha aqueles que advogam pela inadmissibilidade das provas ilicitas, mas permitem a
sua utilizagdo pro reo, ha aqueles que sustentam serem inadmissiveis essas provas, no entanto as
provas hauridas a partir delas poderiam ser utilizadas; ha os que sustentam que a ilicitude da prova
poderia ser decanta pelo principio da proporcionalidade, etc..

*Ibid., p. 74. O autor registra que a tese da admissibilidade das provas ilicitas era majoritaria antes
da vigente Constituicao. Os julgados histdricos referidos, também foram granjeados da obra do
autor e suas informagdes confirmadas, em parte, in SOARES, F. A. M. S., op. cit., p. 27. De toda
forma, ¢ bom que se registre que a posi¢do indulgente dos Ministros Cordeiro Guerra e Raphael
Monteiro Barros em relacdo aos agentes produtores de provas ilicitas, ¢, simplesmente, algo
assustador. Assusta porque, ao que parece, a ilicitude ndo contaminaria o conteudo da prova;
seriam coisas bem distintas, incomunicaveis. Pense-se, por exemplo, em uma confissdo obtida
mediante tortura; para fins processuais a confissdo ¢ relevante, a tortura, algo desimportante, até
mesmo porque investigar acerca do modo de sua obtengdo seria extrapolar o oficio jurisdicional!
Assusta também porque permite entrever que algum momento durante a persecutio, bastando tao
somente que recaia sobre uma pessoa (ou melhor, um cidadao) a suspeita da pratica de um crime,
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Se a teoria da admissibilidade das provas ilicitas grassou majoritaria por
varios séculos, foi, seguramente, a Constituicdo da Republica de 1988 um divisor
de aguas quanto ao tema. Realmente, a luz do direito posto, ¢ possivel afirmar,
sem nenhuma duavida, que a vigente Constituicdo fez uma franca e clara opcao
politica pela teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas, em que pese, para
muitos, tal opgao ter sido feita de forma matizada ou temperada.

Muito embora pudesse ser encontrada na legislagio ordinaria® restrigdes
quanto a producdo de certas provas, a consagracao expressa da garantia no rol dos
direitos fundamentais reflete a inconteste op¢ao politica do constituinte em refrear
a atividade estatal persecutoria.

A bem da verdade seria possivel, antes mesmo da Constituicdo de 1988,
respaldar constitucionalmente a restricdo do ingresso de provas ilicitas no
processo, lancando-se mao de principios fluidos, como por exemplo, o da
dignidade da pessoa humana ou o da legalidade®. A Alemanha, por exemplo, se
vale dessa estratégia.

De uma forma ou de outra, a inconteste op¢do constituinte pela teoria da
inadmissibilidade das provas ilicitas ¢ uma demonstracdo cabal de que o processo
de redemocratizacdo do pais exigia a salvaguarda dos direitos fundamentais de
velhas praticas. O periodo que antecedeu a vigente Constituicdo evidenciava nao
ser possivel confiar nas tradigdes. Nunca se negou a indispensabilidade das provas
para justificar a legitimidade de uma decisdo, no entanto, o horror experimentado
no periodo ditatorial que precedeu a constituinte foi capaz de sedimentar a idéia
de que a prova ndo deveria ser obtida a qualquer prego, ja que a realizacdo dos
escopos da justica penal ndo permite que a conta da obtencdo de provas varios
valores acolhidos pela sociedade sejam desconsiderados ou que a pessoa humana
seja esmagada, por quem quer que seja.

Com efeito, a instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte de 1987 e a

para que ela deixe de ser considerada uma pessoa. Agora, etiquetada como um mero individuo
(uma ndo-pessoa, um nao-cidaddo, na expressdo de Jakobs, um inimigo), situado em algum lugar
no limbo, completamente a margem da Constituicdo; um lugar onde coagir, torturar, desrespeitar a
lei € um mero (um so, na infeliz expressdo do Min. Cordeiro Guerra) excesso da autoridade no
cumprimento de seu dever; onde o magistrado ndo deve se ocupar com as regras do jogo, com a
disputa limpa, com o asseguramento de direitos fundamentais. Ironias a parte, ndo € possivel
dissociar a prova ilicita — ou o seu conteudo — do ato ilicito que a originou e, se € assim, a forma de
obtengdo, de introdugdo e valoracdo da prova sera sempre relevante para o magistrado.

> No sentido que vai no texto: AVOLIO, L. F. T., Provas ilicitas: interceptagées telefonicas,
ambientais e gravagoes clandestinas, p. 75 et. seq..

% Em mesmo vetor: AZENHA, N. A. S., Provas ilicitas no processo civil, p. 89.
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posterior promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foram duros golpes dados
ao regime autoritario, instaurados pos Golpe de 64. Libertar o pais do rango do
regime militar e curar as feridas deixadas pela ditadura foi certamente o ideal que
inspirou aquela constituinte.

Como bem registrou Fabio Aguiar Munhoz Soares:

Apb6s o periodo ditatorial, o Poder Constituinte de 1988 tratou de assegurar
principios e objetivos fundamentais com a finalidade de possibilitar o integral
desenvolvimento do ser humano, tendo como base o principio da dignidade da
pessoa humana, havendo por parte do legislador constituinte preocupagdo com a
elaboragdo detalhada de cada direito e garantia do cidaddo, o que pode ser
facilmente explicado pelo passado ndo tdo distante de ataques a direitos e garantias
do cidaddo, o que exigia, fosse doravante tais direitos explicitados ou
minudenciados a exaustdo a fim de prevenir eventuais retrocessos no cumprimento
dos direitos e garantias do cidadao, passando o Estado a reconhecer tais direitos e
garantias como cldusula pétrea e, portanto, imutaveis, nos termos do art. 60, §4°,
IV, da CF.

Os eventos histéricos que precederam a atual Constituigdo foram
determinantes para se proscrevesse de forma tdo sincera as provas ilicitas do
processo, vale dizer: essa garantia nasceu porque devia e podia nascer. 1sso nao
significa, porém, que eventual manifestacdo do poder constituinte origindrio nao
possa mudar a sua conformacgao, quica cobrar pela sua supressao. Como visto, € o
momento historico que define o surgimento, a modificagdo e, porque ndo, até
mesmo o desaparecimento de um direito fundamental. A propria histéria dos
direitos fundamentais ¢ uma historia de lutas, de marchas e de contramarchas, de
avangos e de recuos.

O Direito ¢ mesmo pendular. E justamente por ndo desconsiderar as
oscilagdes tedricas, especialmente aquelas que gravitam em torno de institutos
juridicos polémicos, ¢ que ndo causa qualquer espécie a afirmacdo de que em
tema de provas ilicitas, o debate entre as teorias da admissibilidade e da
inadmissibilidade de provas ilegais continua em aberto. Engana-se aquele que
pensa que, apenas por existir dispositivo constitucional expresso quanto a
inadmissibilidade de provas ilicitas no processo, a disputa teérica entre aquelas
correntes se arrefeceu. E no campo normativo que na atualidade se concentram as
disputas mais acirradas sobre a matéria. A teoria da admissibilidade (ou pelo

menos novas e variadas concessdes a ela) parece ter ressurgido das cinzas,

"SOARES, F. A. M. S., Prova ilicita no processo, p. 26-27.
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iluminada pela teoria dos principios.

Se na vigéncia de nossa Constituicdo ¢ inegavel a existéncia de norma
vedando a possibilidade de utilizagdo de provas ilicitas no processo, continuar a
catalogar essa norma como um principio, embalada pela classica doutrina, nao ¢
mais uma afirma¢do indene de conseqiiéncias praticas. Quanto a esse ponto,

retornaremos mais adiante.

3.2
Questdes conceituais: provas ilicitas, ilicitas em sentido estrito e

ilegitimas

Na doutrina estrangeira existe certa discrepancia terminoldgica para indicar
aquelas provas desautorizadas pelo ordenamento juridico®; essas variacdes
terminoldgicas dificultam a compreensado e sistematizagao do assunto. No Brasil,
em que pese a opinido de alguns, a situagdo ndo estd em outra quadra’. Parece-nos
indispensavel descortinar o significado da expressdo “provas ilicitas” para uma
melhor compreensdo do tema, muito embora reconhegamos a dificuldade
cientifica de fixar conceitos.

Com efeito, definir o que se entende por prova ilicita é tarefa precipuamente
doutrindria que, para além do apuro técnico, permite gizar a extensdo da garantia
cristalizada na norma insculpida no art. 5°, LVI da CR/88.

Antes de tudo, ¢ importante tracar algumas premissas dogmaticas para bem
compreender o conceito em questdo. A par dessa consideracdo, ressalte-se que
tanto o acusador quanto o acusado tém direito subjetivo a producdo de provas,
uma vez que eles t€ém interesse em convencer o julgador acerca da veracidade de

suas alegacdes. Nao ¢ por outra razao que o direito a prova ¢ tido pela doutrina e

8 AVILA, T. A. P., Provas llicitas e proporcionalidade, p. 94, com apo6io nas licdes de Miranda
Estrampes, colaciona varias expressdes que pretendem indicar a mesma realidade, como, por
exemplo, prova ilicita ou ilicitamente obtida, prova ilegal ou ilegalmente obtida, prova proibida,
prova inconstitucional, prova nula, prova viciada, prova irregular, entre outras.

? Manifestando a desnecessidade de maiores esmeros quanto aos aspectos terminologicos
empregados para um correto desenvolvimento do tema: AVOLIO, L. F. T., Provas ilicitas:
interceptagdes telefonicas, ambientais e gravacées clandestinas, p.; AVILA, op. cit., p. 94;
Entrevendo utilidade no apuro técnico para um correto entendimento acerca do tema: PRADO, L.
C., Provas ilicitas: teoria e interpretagdo dos Tribunais Superiores, p. 11 et. seq.; NERY
JUNIOR, N., Principios do Processo na Constitui¢do: Processo Civil, Penal e Administrativo, p.
265; PINHEIRO, F. L. S., Principio da Proibi¢do da Prova ilicita no Processo Civil, p. 117.
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jurisprudéncia como um desdobramento natural do direito de acdo (art. 5°, XXX,
da CR/88), pois, de nada adiantaria garantir o acesso aos oOrgdos do Poder
Judiciario e negar o direito de demonstrar a veracidade das alegagdes feitas em
juizo.

Nessa linha de idéias, em sendo a prova um direito que assiste as partes
(parciais) do processo, ¢ possivel afirmar que ndo existe tecnicamente um dever
de provar, mas uma mera faculdade cujo ndo exercicio implica em um risco de o
magistrado ndo se convencer das alegacdes feitas. De outra banda, a desacertada
produgdo da prova também implica em um risco de evidenciar algo ndo querido. E
que a prova uma vez produzida pertence ao processo; nao interessa quem a
produziu, de modo que esse elemento pode inclusive ser utilizado para lastrear
uma decisdo contraria aos interesses da parte que a propOs (principio da
comunhdo da prova).

Dentro desse contexto, ndo ¢ dificil perceber porque nas legislagcdes em
geral a lei confere as partes liberdade para produzirem as provas que servirdo para
sustentar suas alegacdes. Essa liberdade ¢ indispensdvel para que as partes
aquilatem a conveniéncia e a oportunidade de produzi-las, administrando os riscos
de suas a¢des e inagdes. Desta forma, a liberdade na produgdo da prova é uma das
regras do jogo.

Em um sistema em que vigora a liberdade probatoria, aparentemente soaria
contraditério perceber nele a coexisténcia de normas vedando ou restringindo a
admissibilidade de uma determinada prova, reputada pela parte que a pretende
produzir como indispensavel a formagdo do convencimento do julgador. No
entanto, como dito, essa contradicdo ¢ simplesmente aparente, j4 que a liberdade
probatoria € uma, mas nao a unica regra do jogo. A concretizagdo da dignidade da
pessoa humana em um Estado Democratico de Direito impde a percep¢ao de que
o direito a prova nao estd s6, mas que ao lado dele existem outros direitos que
também foram positivados com a rubrica da fundamentalidade.

Nessa ordem de idéias, o respeito a intimidade, a vida privada, a integridade
fisica, a honra, a imagem das pessoas, a dignidade humana, a legalidade, por
exemplo, caminham no sentido de limitar o direito a prova, de forma a se permitir
uma acomodacdo harmonica entre os direitos fundamentais (porquanto
normatizados na forma de principios). De se ver, portanto, que a liberdade

probatoria ¢ limitada pela lei, de forma a viabilizar o convivio em sociedade.
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A prova ilicita extravasa os limites impostos pela lei e justamente por estar
fora das prescrigdes estabelecidas no ordenamento juridico, ndo pode ser admitida
no processo. Assim, a prova pode ser reputada ilicita por contrariar os preceitos
contidos na Constituigio ou na legislagdo infraconstitucional em geral. E
exatamente nesse sentido que dispara o art. 157, caput, do CPP, com a redacao
dada pela Lei 11.689/08: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”. Andou bem o legislador ao definir o que se entende
por provas ilicitas, espancando a velha celeuma doutrinaria que acabava por
constituir verdadeira Torre de Babel'® em torno do significado daquela expressdo.
Assim, pouco importa se a prova foi obtida ou produzida em infringéncia a um
direito fundamental, as normas de direito material ou processual, a conseqiiéncia ¢
a mesma: a sua inadmissibilidade'".

Doutrinariamente ¢ possivel dividir a prova ilicita em prova ilicita em
sentido estrito ou ilicita propriamente dita e prova ilegitima.

Uma prova serd considerada ilicita em seu sentido estrito quando obtida
com violacdo das normas de direito material. Aqui ndo importa se a norma de
direito material violado é a Constitui¢do, a Lei Civil, o Direito Penal, o
Administrativo ou o Tributario. A doutrina assinala também que a prova ilicita em
seu sentido estrito pressupde uma violacdo do direito material no momento da
colheita da prova, e isso pode se dar em momento anterior ou concomitante ao

processo. Essa violagdo ¢ sempre externa ao processo. Seriam exemplos de prova

' Expressio utilizada por AVILA, T. A. P., Prova ilicitas e proporcionalidade, p. 94.

""Em mesmo sentido: NUCCI, G. S., Provas no processo penal, p. 31 ao anotar: “Defendemos,
lastreados no disposto no art. 157, caput, do CPP, serem ilicitas todas as provas obtidas com
violagdo a normas constitucionais ou legais (normas penais ou processuais penais).”;
HAMILTON, S. D., Provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade e a autofagia do Direito, p.69,
verbis: “A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 5°, LVI, que ‘sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos’. A prova ilicita, para usar os dizeres de nossa Carta
Politica, aquela obtida por meios ilicitos, esbarra na vedagdo da lei material (penal ou
constitucional, por exemplo) ou da lei processual (civil ou penal). Fala-se, entdo, na doutrina, em
prova ilicita e prova ilegitima, para indicar a primeira como sendo aquela que viola norma de
direito material, ao passo que a segunda, dita ilegitima, viria a transgredir preceitos de direito
processual. Uma e outra estdo abrangidas pela proibi¢do advinda da Lei Maior, valendo a distingao
para fins didaticos, pois, nos dois casos, haveria manifesta ilegalidade”; GOMES, L. F., Lei n°
11.690/2008 e provas ilicitas: conceito e inadmissibilidade; SOARES, F. M. S., Prova ilicita no
Processo, p.50-51. Também as historicas Sumulas das Mesas de Processo Penal da Universidade
de Sao Paulo: Sumula n°® 48 — Denominam-se ilicitas as provas colhidas com infringéncia a normas
e principios de direito material; Simula n® 49 — Sdo processualmente inadmissiveis as provas
ilicitas que infringem normas e principios constitucionais, ainda quando forem relevantes e
pertinentes, € mesmo sem cominagdo processual expressa.
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ilicita em sentido estrito: a obtengdo de um documento violando uma
correspondéncia ou um domicilio; a colheita do material genético do investigado a
seu contragosto; uma confissdo obtida mediante tortura. As provas ilicitas em
sentido estrito desafiariam as iras do direito material, ou seja, a san¢do decorre da
propria norma de direito material. Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga chega
ao ponto de afirmar que a sangdo aplicavel a prova que viola um impedimento
substancial serd a sua inexisténcia, ja que essa prova ¢ inapta ao exercicio do livre
convencimento motivado'?,

Em outro giro, uma prova serd considerada ilegitima quando preterir as
normas processuais que regem a sua producdo. Nas provas ilegitimas a
transgressao a norma de regéncia se opera dentro do processo. Seriam exemplos
dessa categoria: a colheita de uma determinada prova sem o crivo do
contraditorio; a colheita do depoimento do réu sem lhe informar do seu direito de
permanecer calado; a inversdo na ordem da oitiva das testemunhas da acusacdo e
da defesa, etc.. Tal qual as provas ilicitas propriamente ditas as provas ilegitimas
sdo inaptas para a formacao do convencimento do julgador.

A doutrina majoritaria sufraga o entendimento de que as provas ilegitimas
desafiam o regime das nulidades previsto na lei processual”’, vale dizer, a
transgressao a lei processual “se resolve dentro do processo, segundo esquemas
processuais que determinam a forma e as modalidades de produ¢do da prova, com
san¢ao correspondente a cada transgressdo, que pode ser uma sancdao de
nulidade.”'.

A questdo ndo ¢ tdo simples como pode parecer a primeira vista. Talvez a
maior dificuldade em tratar a questdo dentro da cléssica teoria da invalidade resida
no fato da irritante insisténcia de se usar no Processo Penal as velhas e usadas

vestes do Processo Civil, ou seja, de importar para o ambito do Processo Penal,

'2 MENDONCA, R. P. A., Provas ilicitas: limites a licitude probatéria, p. 34. A nosso sentir, a
prova ilicita ¢ prova invalida, porém ¢ prova existente. Nao se pode confundir a validade com a
existéncia, os planos em que se situam o ato juridico sdo distintos. A prova existe, seu registro
também. Alids, ¢ da existéncia dessa prova ilegal e de seu registro nos autos que se deflagram
algumas conseqiiéncias, como, por exemplo, a exigéncia de seu desentranhamento e sua
destruigdo.

Bt AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 94-95; AVOLIO, L. F. T., Provas
ilicitas: interceptagdes telefonicas, ambientais e gravagoes clandestinas, p. 43; AZENHA, N. A.
S., Prova llicita no Processo Civil, p. 97 et. seq.. PRADO, L. C., Provas ilicitas: teoria e
interpreta¢do dos Tribunais Superiores, p. 12 et. seq.. PINHEIRO, Fernanda Leticia Soares.
Principio da Proibi¢do da Prova ilicita no Processo Civil, p. 120; FERRAJOLI, L. Direito e
razdo: teoria do garantismo penal, p. 572.

* AVOLIO, op. cit., p. 43.
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sem nenhum ajuste, os institutos e categorias proprias do Processo Civil,
olvidando-se do desequilibrio inerente a persecugdo penal. Realmente, a classica
doutrina processual penal insiste em reproduzir a categoria da nulidade relativa e
o discurso do pas nullite sans grief, deixando de perceber que a forma na lei
instrumental penal estd a servico do acusado, com vistas a protegé-lo contra
investidas ilimitadas no desenvolver da pretensio penal acusatoria'. Encontrar
um lugar para acomodar a nulidade relativa no terreno da ilicitude, também se
mostra tarefa dificil, eis que ndo existem meios-termos entre o licito e o ilicito.

Nessa ordem de idéias, s3o absolutamente acertadas as ligoes de Aury Lopes
Jr. no sentido de que a forma no processo penal ¢ limite de poder e garantia para o
imputado, de maneira que a sua inobservancia ¢ um sinal de alerta de que os
direitos do acusado estdo sendo preteridos. Assim, em se considerando que a
forma serve para proteger o acusado e garantir um processo devido, o normal ¢
que a atipicidade da forma gere um prejuizo (pensar o contrario seria admitir que
o legislador estabeleceu formalidade estéril, absolutamente inttil).

Ora, se € assim, ndo cabe ao acusado demonstrar, por exemplo, que a prova
ilegitima gerou prejuizo; muito pelo contrario, cabe ao acusador demonstrar que o
desrespeito a forma nao prejudicou o acusado. Colocar nos ombros do acusado o
fardo de demonstrar o prejuizo ¢ um odioso engendre de dominagao,
completamente a servico do punitivismo. Devem-se inverter os sinais
classicamente utilizados para fundamentar o principio do prejuizo — ou seja: nao
se deve provar o prejuizo, mas a sua auséncia. Em outro flanco, a categoria das
nulidades relativas ¢ inservivel para a legitimacdo do modelo constitucional do
processo penal, na medida em que a defesa das prerrogativas do imputado no
processo ¢ sempre de ordem publica e, justamente por isso, podem ser conhecidas
de oficio pelo magistrado, ndo se sujeitando & precluso®.

Guilherme de Souza Nucci percebendo a complexidade de tratar a questao

da prova ilegitima dentro da cléssica teoria da invalidade dispara:

Nao sufragamos a posicao sustentada por quem defende serem meras nulidades as

' Nesse sentido BIZZOTTO, A., 4 inversdo ideoldgica do discurso garantista, p. 193 et. seq..

1 LOPES JR. A., Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, v. 2, p. 417, et.
seq.. Em mesmo sentido BIZZOTTO, A., op. cit, p. 193 et. seq.. Em sentido contrario: AVILA, T.
A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 98, percebendo alguma utilidade na categoria da
nulidade relativa, no trato do tema. Para esse autor: “ndo deve ocorrer uma correspondéncia entre
os conceitos de ilicitude e nulidade, pois ha nulidades relativas que ndo acarretam a
inadmissibilidade de valoragdo.”
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violagdes as normas processuais penais, enquanto que as lesdes as normas penais
seriam auténticas provas ilicitas. Em absoluto. Assim sendo, o desequilibrio torna-
se evidente. Quando se depara a parte com uma prova ilicita, em particular apos a
edicdo da Lei 11.690/08, deve se propor incidente de ilicitude de prova,
pretendendo desentranhar e destruir a referida prova. E que nio existe meio-termo,
vale dizer, prova mais ou menos ilicita. Portanto, concedendo-se a titulagdo de
prova ilicita somente aquelas que violem preceitos penais, olvidando-se as lesivas a
processo penal, o tratamento serd desigual. No campo das nulidades ha meio-
termo: a nulidade relativa. No cenario das ilicitudes, como se viu, inexiste essa
medida intermedidria. No ambito das nulidades ha maior maleabilidade para o
Judiciario considerar valida ou invalida determinada prova. No contexto da

\

ilicitude, deve-se zelar, acima de tudo, pelo respeito a produgdo escorreita da
prova, pois a norma ¢ constitucional'’.

Nao temos duvidas que a cléssica teoria das invalidades tem significativas
inconsisténcias dentro do modelo constitucional do processo penal. E necessario
fazer um reajuste, de forma a adaptd-la a um modelo garantista. Aplicar pas
nullite sans grif, tal como preconizado pela doutrina majoritdria, no ambito do
processo penal, principalmente no trato das provas ilegitimas tem se revelado
incdmodo (talvez porque essa roupa nao foi feita para ele).

De uma forma ou de outra, em sede de provas ilicitas, preferimos um
conceito amplo, de forma a incorporar as provas ilicitas em sentido estrito e as
ilegitimas, vale dizer, se a prova foi obtida ou produzida em desconformidade
com as prescricoes do ordenamento serd ela reputada ilicita e ndo podera ser
admitida no processo.

No entanto - ainda no campo terminologico - parcela da doutrina etiqueta o
que chamamos de prova ilicita como prova vedada ou como prova ilegal. Para
esses autores, a prova vedada ¢ um género que comporta duas espécies: a prova
ilicita e a prova ilegitima, quando violasse, respectivamente, as normas de direito
material ou as normas de direito processual'®; para esses autores o conceito de
prova ilicita ¢ bem mais restrito.

De se ver, porém, que esse conceito mais restrito € perigoso, na medida em
que em se considerando ser a prova ilicita espécie € nao género, ndo ¢ dificil
sustentar que a garantia constitucional ndo se dirige as provas ilegitimas.

Thiago André Pierobom de Avila, adotando conceito ainda mais restrito,

sustenta que a garantia de ndo ser processado com base em provas ilicitas para ser

" NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal, p. 31.

18 Adotando um conceito mais restrito de provas ilicitas: AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e
proporcionalidade, p. 94 et. seq.; PRADO, L. C., Provas ilicitas: teoria e interpretagdo dos
Tribunais Superiores, p. 12 et. seq.; BEDE JUNIOR, A.; SENNA G., Principios do processo
penal: entre o garantismo e a efetividade da sangdo, p. 52-53.
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ativada pressupde uma agressao direta a um direito fundamental. E mais. Para o
autor, essa agressao além de atingir diretamente um direito fundamental deve se
revestir de certa intensidade, de maneira que caso inexista essa intensidade ou se a
transgressao a norma constitucional for meramente reflexa, haveria tdo somente

nulidade relativa. Nas palavras do autor:

O direito cuja violagdo ensejara a ilicitude da prova ha de ser um direito
fundamental. A garantia fundamental da inadmissibilidade das provas ilicitas esta
estrategicamente localizada sob o titulo dos direitos e garantias fundamentais. Sua
finalidade ¢ criar um sistema de atividade processual que respeite minimamente os
direitos elencados na Constituicdo tidos como essenciais para a convivéncia em
sociedade. O problema no caso concreto ¢ delimitar a linha que separa o plano da
constitucionalidade e o plano da legalidade, haja vista o carater analitico de nossa
Constituicdo."

Prosseguindo o raciocinio:

Assim, correspondéncias meramente difusas entre o texto legal e a previsdo
constitucional ndo acarretam o acionamento da garantia da inadmissibilidade da
prova, sendo necessaria uma correspondéncia especifica e direta. Também sera
necessario que a lesdo contenha uma suficiente intensidade constitucional para
acionar a garantia. Portanto, ainda que se trate da violagdo de uma norma de direito
penal, tal violagdo ndo acarretara necessariamente a garantia fundamental da
inadmissibilidade da prova dai decorrente; isso apenas ocorrera se o bem juridico
tutelado pela norma penal tiver suficiente correspondéncia com um direito
fundamental previsto no texto constitucional ¢ a lesdo seja intensa e grave o
suficiente para acionar a garantia. Assim, ndo necessariamente as informagdes
oriundas de todos os ilicitos penais constituirdo necessariamente prova ilicita®.

Américo Bedé Junior e Gustavo Senna com apoio nas ligdes de Alexandre
Castro Coura sustentam ser impossivel aferir em abstrato a ilicitude ou nao de
uma prova, pois, para eles, ndo ¢ o simples descumprimento da regra penal ou
processual que determina ser a prova ilicita, mas a verificagdo de sua
incompatibilidade com os direitos fundamentais em sua perspectiva global. Prova
ilicita seria tdo somente aquela que substancialmente violasse um direito, ou seja,

sO € possivel responder com precisdo, se a prova ¢ ilicita ou ndo, a luz do caso

21
concreto” .

¥ AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 95. Compartilhando do entendimento
de que apenas as violagdes de direitos fundamentais constituem provas ilicitas: SILVA, B. C. G.,
Da Prova llicitamente Obtida no Processo Penal.

2 AVILA, op. cit., p. 96.

2l BEDE JUNIOR, A.; SENNA G., Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sangdo, p. 52-53. Perceba-se, porém, que embora endossando um conceito restrito
de prova ilicita, existe espago para o acionamento da garantia quando houver violagdo da lei
processual.
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O conceito reducionista de provas ilicitas proposto pelos autores ¢
irresoluto, dificultando ainda mais a delimitacio do conteido da garantia
constitucional em apreco. Primeiro, porque remete o magistrado a questdes
circunstanciais para definicdo da ilicitude, olvidando-se de que a definicdo do
licito e do ilicito se opera no plano normativo. Segundo, porque definir o que seja
“lesdo intensa e grave” a um direito fundamental ndo ¢ questao simples. Em torno
dessa definicdo haveria certamente uma absurda margem para a inseguranca.
Terceiro, porque ainda que fosse possivel definir o que ¢ ou ndo “lesdo intensa e
grave” estariamos criando gradacdes de ilicitude.

O reducionismo conceitual acima referido peca por negar a protecao
constitucional as chamadas provas ilegitimas, esquecendo-se de que as normas
processuais emprestam importante papel na prote¢do do imputado e no controle
da atividade persecutoria, garantindo a dignidade do homem processado.

Tudo isso considerado, importa relembrar que a discussao fica, atualmente,
apenas em sede doutrinaria, pois no plano normativo a questao, como vimos, foi

resolvida.

3.3

Fundamentos

A vedagdo de utilizagdo de provas ilicitas ¢ uma das projecdes mais
emblematicas do modelo garantista instituido em favor do cidadao submetido a
um processo, posto traduzir nitido limite a atividade estatal persecutoria®.
Existem variados fundamentos para justificar a limitacdo estatal na colheita do
material probatério destinado a convencer o julgador, conquanto ndo se negue a
existéncia de tantos outros para infirma-la. Nao obstante toda essa controvérsia,
fato ¢ que a norma em apreco foi positivada no rol dos direitos individuais,
revestida inclusive pelo manto protetor das clausulas pétreas.

No geral, também nao se pode desconsiderar que aqui ou acola é possivel

2 Luigi Ferrajoli define garantismo como um modelo normativo de direito que sob o plano
epistemologico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, que sob o plano
politico é marcado como uma técnica capaz de minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e,
sob o ponto de vista juridico institui um sistema de vinculos impostos a fungao punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos (FERRAJOLI, L. Direito e razdo: teoria do garantismo
penal, p. 785-786).
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identificar algumas normas juridicas que se revelam no campo pratico como
antipaticas, quicd até mesmo inconvenientes, diante de certos casos concretos.
Para uns, a proscri¢do de utilizacdo de provas ilicitas seria um tipico exemplo.
Entretanto, esses casuismos ou até mesmo fatores contingenciais ndo constituem
razdes para desviar a vontade de fazer prevalecer a Constitui¢do. E preciso ter, na
feliz expressdo de Konrad Hesse, “vontade de Constitui¢do™. O fortalecimento
de um Estado Democratico de Direito capaz de debelar o “arbitrio desmedido e

disforme”*

tem seus custos. Feitos esses registros, aos fundamentos da norma.

Bruno Cezar Gongalves da Silva registra que hd quem sustente que as
provas ilicitas ndo devem ser admitidas no processo, porque tais provas nao sao
confidveis e a necessidade de assegurar ao processo judicial um resultado seguro
seria razdo suficiente para repeli-las®. Assim, e.g., um depoimento colhido sob
tortura ndo teria o conddo de traduzir um elemento seguro para sustentar um édito
condenatorio. Para essa linha de entendimento, o desrespeito as prescricdes do
ordenamento conduziria a distor¢des acerca do contetido da prova, despindo-a de
credibilidade. A bem da verdade, em alguns casos a prova ilicita ndo ¢ mesmo
confidvel, como se d4 no exemplo a pouco citado, mas em outros, a tal conclusio
nao se pode chegar. Pense-se em um material genético colhido a forga para a
realizagao de exame em DNA; a prova ¢ mesmo ilicita, muito embora o grau de
confiabilidade do exame ndo tenha sido atingido.

Desse modo, nio é a idoneidade da prova que justifica sua ilicitude®, até
porque a realizagdo desse juizo de “confiabilidade” pressupde a valoracdo da
prova (admitida). O sistema brasileiro ndo intromete na realizacdo desse juizo
valorativo, mesmo porque violaria o sistema do livre convencimento motivado. A
Constituicao Federal na realidade veda, a priori, a realiza¢ao desse juizo.

Ha quem sustente que a tese da inadmissibilidade das provas ilicitas se
funda na unidade da ordem juridica que ndao comporta contradigdo em seus

termos, isto ¢, ndo poderia o Estado contrariar as suas normas a pretexto de fazé-

» HESSE, K., A for¢a normativa da Constitui¢do, p. 19.

2 1bid., loc. cit.

3 SILVA, B. C. G., Da prova ilicitamente obtida no processo penal. Nesse mesmo sentido:
BRAGA, P. S.; DIDIER JR, F.; OLIVEIRA, R., Curso de Direito Processual Civil: direito
probatorio, decisdo judicial, cumprimento e liquidagcdo da sentenga e coisa julgada, p. 37.

% Cf. SILVA, B. C. G., op. cit.; OLIVEIRA, E. P. Curso de Processo Penal, p. 295. Parecendo
anuir: OLIVEIRA, E. P. Curso de Processo Penal, p. 295-296.
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. 2 : \ ~ r . ~ .
las cumprir®’. O desrespeito 4 norma ndo é outra coisa sendo o desrespeito ao
proprio Direito, em sua unidade. O Min. Sepulveda Pertence, com base na

doutrina alema, de Amelung, pontua:

O Estado caira em contradi¢do normativa e comprometera a legitimagdo da propria
pena, se, para impor o direito, tiver de recorrer, ele préprio, ao ilicito criminal.
Pois, argumenta, o fim da pena é a confirmagdo das normas do minimo ético,
cristalizado nas leis penais. Essa demonstracdo sera frustrada se o proprio Estado
violar o minimo ético para lograr a aplicagdo de uma pena. Desse modo, ele mostra
que pode valer a pena violar qualquer norma fundamental cuja vigéncia o direito
penal se propde precisamente assegurar.”®

Noutro flanco, a tese da inadmissibilidade tem espeque na necessidade de
conter a “tentagdao da violéncia” de todos os organismos policiais. A vedagao de
utilizagdo de provas ilicitas consubstancia em medida dissuasoria que visa conter
0 uso desregrado da forca e do proprio aparato estatal na busca da prova. Da
primitiva tortura até as modernas técnicas de incursdo genética ou de qualquer
outra maravilha que a ciéncia possa nos fazer experimentar, o Estado no curso da
persecutio criminis devera encontrar no Direito limites. A inegavel matriz ética da
norma constitucional em apreco repudia a truculéncia no desenvolvimento da
atividade persecutéria, impondo ao Estado o poder-dever de apurar e levar a efeito
as pretensoes penais dentro de certos limites éticos expressos na legislacao.

A exclusdo da prova ilicita tende a gerar nos agentes publicos a assimilagdo
da idéia de que sdo indcuas as atividades investigatorias desenvolvidas ao arrepio
das prescri¢des do Direito. Com isso, a um s6 tempo, cria-se um efeito inibitorio
aquelas condutas reprovadas pelo ordenamento e educa os operadores do sistema

penal®.

" Nesse sentido a ligdo de Maria Beatriz Oliveira citada por Jodo Freitas de Castro Chaves e
Clarissa Marques Cunha: “O direito ¢ um todo unitario, formando um universo que ndo ¢
composto por compartimentos estanques. Se a prova ¢ ilicita, afronta ao direito em seu universo,
ndo sendo admitida no processo, ainda que nao seja instrumenta a norma violada. O ilicito
contamina todo o direito e ndo somente partes separadas. Nao se pode olvidar que toda prova
ilicita ofende a Constitui¢@o por atingir valores fundamentais do individuo. E, como ¢é reconhecido
em favor do Estado uma presungo de legalidade e moralidade de seus atos, ndo se pode admitir,
por parte de seus agentes, o uso de meios condenaveis.”. (CHAVES, J. F. C.; CUNHA, C. M.,
Principio da proporcionalidade pro societate na gestio da prova ilicita: dilemas teoricos e usos
cotidianos.

2 HC 80.949-9/RJ — Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 30.10.01.

¥ SILVA, B. C. G., Da prova ilicitamente obtida no processo penal. Em mesmo vetor Eugénio
Pacelli de Oliveira ao anotar: “Mais do que uma afirmacdo de propoésitos éticos no trato das
questdes do Direito, as aludidas normas constitucional e legal, cumprem uma fun¢do ainda mais
relevante, particularmente no que diz respeito ao processo penal, a saber: a vedagdo das provas
ilicitas atua no controle da regularidade da atividade estatal persecutéria, inibindo e
desestimulando a adogdo de praticas probatorias ilegais por parte de que ¢ o grande responsavel


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821987/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821987/CA

68

A proscrigdo de utilizagdo de provas ilicitas, além desse efeito dissuasorio e
pedagdgico, também funciona como garantia contra a violacdo de direitos
fundamentais. Em doutrina essa funcdo garantia é reconhecida por todos. A nosso
sentir, parecem ser as fungoes dissuasoria e pedagogica decorréncias logicas
dessa fung¢do garantia.

Com efeito, a protecdo aos direitos fundamentais contra investidas
ilegitimas justifica a proscricdo de utilizagdo de provas ilicitas. A produgdo,
introducdo e valoragdo das provas no processo devem respeitar os direitos e
garantias individuais.

O direito a producdo de provas ndao esta acima dos outros direitos
fundamentais, at¢é mesmo porque a prova ¢ o meio e ndo o fim da atividade
cognitiva judicial. Assim, ¢ imprescindivel constatar que a Constitui¢do colocou
ao lado daquele direito outros valores, em mesmissimo patamar, como por
exemplo, a intimidade, a honra, a imagem e a integridade fisica da pessoa
humana.

José Carlos Barbosa Moreira, ferrenho critico da teoria da inadmissibilidade
das provas ilicitas, chega ao ponto de questionar se essa teoria seria adequada a
nossa realidade, especialmente no ambito da criminalidade organizada. O autor
chega ao ponto de confessar ter dificuldades “em aderir a uma escala de valores
que coloca a preservacdo da intimidade de traficantes de drogas acima do
interesse de toda a comunidade nacional (ou melhor: universal) em dar combate
eficiente a praga do trafico”.*

Com todo respeito ao autor e a todos que compartilham do mesmo
entendimento, a questdo ndo ¢é tio simples. E que o raciocinio ¢ discriminatério e
contrario ao modelo constitucional do processo. Etiqueta-se o inimigo,
considerando-o uma ameaga para a coletividade e, a partir de entdo, todas as
medidas necessdrias para a sua punicdo devem ser tomadas. Nessa ordem de
idéias, a superagdo de garantias individuais desses inimigos ndo podem ser
obstaculo ao combate do mal, ou melhor, da “praga”. Em nome do bem geral,

dessa ira santa, o modelo constitucional do processo poderia ser colocado de lado.

pela sua producdo. Nesse sentido, cumpre fungdo eminentemente pedagogica, a0 mesmo tempo
que tutela valores reconhecidos pela ordem juridica.” (OLIVEIRA, E. P. Curso de Processo Penal,
p- 295).

* MOREIRA, J. C. B., 4 Constitui¢io e as prova ilicitamente obtidas. (apud) HAMILTON, S. D.,
Processo Penal (Reflexoes), p. 70-71.
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Obviamente, no campo probatdrio nao se poderia invocar a proibicao de utilizagado
de provas ilicitas em beneficio do criminoso, porque seria manifestamente
insubsistente rechacar a prova porque invasiva & intimidade do traficante, do
pedofilo ou de qualquer outra alcunha que se queira dar ao inimigo.

Esquecem-se, porém, que ndo ha condenagdo legitima sem provas, ndo ha
crime sem provas, ndo had criminoso sem provas. Muito pelo contrério, antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria existe um inocente
processado. Essa condi¢do sé sera alterada com uma decisdo transitada em
julgado, e a Constituicdo ¢ clara nesse sentido. Avancar a todo custo sobre os
direitos individuais de alguém para provar o crime contraria a Constitui¢ao, por
subverter a presunc¢do de inocéncia. A crenca meramente subjetiva de que alguém
cometeu um crime ndo se harmoniza com o modelo constitucional de processo,
mas cai como uma luva a ideologia de excecdo. Desse modo, ¢ absolutamente
equivocado qualquer discurso que parta do pressuposto de que alguém ¢é culpado
até que se prove o contrario ou de que todo processado (o inimigo) efetivamente
praticou a conduta proibida a ele imputada. Nessa via invasiva, desenfreada e
desmedida pela busca das provas a todo custo, capazes de inculpar o inimigo, as
garantias do inocente sdo desrespeitadas, sempre muito bem justificadas pelo
discurso da protecdo da coletividade, da realizacio do “bem”. “Quem nos

protegera da bondade dos bons?*'

. Quem podera garantir que por mera vontade
caprichosa dos organismos estatais ndo sejamos nds os proximos alvos? Quem
garantira que o advogado, o professor, ou um cidaddo qualquer ndo seja o
proximo a ser rotulado como inimigo? Ninguém, absolutamente ninguém nos
protegera dessa “bondade”. Nao € por outra razdo que Rui Barbosa asseverou que
as garantias constitucionais ‘“cessardo de proteger os inocentes, quando nao
protegerem indistintamente os acusados.”*->’.

Nao avancaremos aqui nessa discussdo. Por hora, vale repisar que a
proscricdo de utilizacdo de provas ilicitas tem uma funcdo dissuasoria e
pedagogica, que sao desdobramentos da fun¢do garantia, destinada a preservar os

direitos humanos fundamentais de qualquer individuo, conquanto ndo se negue a

3! Pergunta vérias vezes feita na obra de Aury Lopes Junior.

32 Citacdo colhida do voto do Min. Paulo Brossard, no HC 69912-0.

33 Cf. NICOLITT, A. L., As subversées da presun¢do de inocéncia: violéncia, cidade e Processo
Penal, p. 142 et. seq.. Muito bem lembra o autor que o discurso de excegdo ¢ de guerra justificou
as praticas autoritarias durante a ditadura militar brasileira. Os inimigos da nag@o — os intelectuais,
os artistas, os estudantes, os trabalhadores — precisavam ser exterminados, sem escriipulos.
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projecdo metaindividual dessa garantia, consubstanciada na propria defesa da

unidade do Direito e na conteng¢ao do abuso de poder.

3.4

A vedacdo de utilizagéo de provas ilicitas no direito comparado

O art. 5°, LVI, da CR/88 ¢ prova inconcussa de que, no ordenamento
juridico brasileiro, o acusado tem a garantia fundamental de ndo ser processado e
nem sentenciado, com base em provas obtidas de forma incompativel com as
prescri¢des que limitam a atividade estatal persecutoria.

A existéncia entre ndés de norma de direito fundamental, cristalizando
expressamente a garantia referida, ¢ dado que ndo pode passar despercebido por
aquele que se aventure a descortinar o dificil tema das provas ilicitas, no direito
comparado. E que o modo pelo qual o direito positivo de cada Estado trata o
assunto justifica, em grande medida, as oscilacdes doutrindrias e jurisprudenciais
acerca do tema®®. Em matéria de provas ilicitas a andlise da jurisprudéncia
alienigena, sem se atentar as particularidades do direito positivo daquele Estado,
pode gerar no ordenamento brasileiro uma defeituosa aplicacdo da norma
fundamental.

Os direitos fundamentais sdo direitos positivados, existem normas que os
asseguram. Assim, ¢ possivel que dois Estados prevejam o mesmo direito
fundamental como normas jungidas de estrutura bem diversa. Para ndo pecar por
falta de clareza: um Estado pode positivar um direito fundamental por meio de
uma regra e, o outro, por meio de um principio. A escolha entre uma ou outra
espécie normativa, quando da consolidacdo do direito fundamental modifica
profundamente a forma de aplicagdo desse direito.

Feita essa observagdo, ¢ possivel ingressar na andlise das provas ilicitas no
direito comparado, ainda que de forma brevissima.

No direito tedesco, ndo héd previsdo constitucional expressa vedando a

3 BOBBIO, N., 4 era dos direitos, p. 18. Segundo o autor o que parece fundamental para uma
civilizagdo pode ndo ser para outra, de igual modo, o mesmo direito considerado fundamental por
civilizagdes diferentes, podem receber regramentos bastante heterogéneos. Enfim, os direitos
humanos ndo decorrem da natureza do homem, como pretendeu fazer crer os jusnaturalistas, mas,
ao revés disso, um construido juridico influenciado pelo momento historico e por dados culturais
de cada Estado.
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utilizagdo da prova ilicita, no entanto ¢ largamente aceito na doutrina que nao ¢
valida a prova produzida em ofensa as normas de direito material. O principio da
dignidade da pessoa humana caminharia no sentido de exigir um processo livre de
provas ilicitas. De toda forma, o trato do tema, no direito germanico, ¢ marcado
pela aplicagdo da teoria da proporcionalidade. A jurisprudéncia alema cuidou de
assinalar que nenhuma garantia constitucional tem valor absoluto, capaz de se
sobrepor a outra de mesma envergadura. Assim, tolera-se que esse direito, ainda
que com indole constitucional, ceda espago a outro que, no caso concreto, se
mostre mais relevante. A solucdo alema dada ao tema tem sido aplaudida por
varios estudiosos brasileiros que véem na teoria da ponderacdo uma via acertada
para abrandar o rigor da proscrigdo de utilizagdo de provas ilicitas.*

Na Italia, no campo doutrinério, prevalecia a tese da inadmissibilidade da
prova ilicita no processo. Essa posi¢ao foi positivada em nivel infraconstitucional,
permitindo-se ao magistrado o reconhecimento da ilicitude de oficio e em
qualquer grau de jurisdi¢ao. A Corte Suprema italiana, conforme noticia Thiago
André Pierobom de Avila, so6 tem reconhecido a inadmissibilidade da prova ilicita
quando a violagio for direta e expressa de uma proibigdo determinada.’

Nao consta da Constitui¢ao espanhola nenhuma disposi¢do concernente a
vedacao de utilizagdo de provas ilicitas, malgrado a doutrina majoritaria se
posicionasse pela inadmissibilidade de tais provas. No entanto, somente em 1985
foi inserido na legislag@o infraconstitucional dispositivo vedando a admissao e a
valoragdo de provas que violem direitos ou liberdades individuais. A bem da
verdade, alguns autores negam existir fundamento constitucional no sentido de
proibir a utilizagcdo de provas ilicitas; outros, porém, procuram apoiar a proibi¢do
ora no direito de ter um processo onde se assegure o exercicio de todas as
garantias, ora no principio da presungdo de inocéncia.’’

O Direito norte americano influenciou varios paises — inclusive o Brasil - na
construcao de regramentos tendentes a coibir abusos no exercicio do direito a
produgdo de provas. Com efeito, a jurisprudéncia norte americana - com fulcro
nas Emendas Constitucionais IV, V, VI e XIV (em especial as duas primeiras) -

rejeita as provas obtidas por meios ilicitos, por mais que essas provas consistam

35 Cf. AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 160 et. seq.; NERY JUNIOR, N.,
Principios do processo na Constitui¢do: Processo Civil, Penal e Administrativo, p. 261 et. seq..

36 Cf. SOARES, F. A. M., Prova ilicita no processo, p. 29 et. seq.

7 Cf. CASTRO, R. A., Provas ilicitas e o sigilo das comunicagées telefonicas, p. 93 et. seq..
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em fator determinante para puni¢do do processado. E que os direitos a ndo se
auto-incriminar, a um processo devido, a ndo violagdo a seguranga de suas casas €
pessoas contra intervengdes desarrazoadas, acabaram por consolidar o sistema de
exclusionary rules estadunidense. De igual modo, a teoria dos frutos da arvore
envenenada (the fruits of poisonous tree theory), largamente utilizada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro, teve 14 origem e proficuo
aperfeicoamento (quanto a essa teoria retomaremos mais adiante).*®

A doutrina noticia existir no direito comparado um tratamento vacilante no
tocante a inadmissibilidade de provas ilicitas no processo, muito embora se possa
perceber que nos paises da common law héa certa tendéncia em ampliar a
discricionariedade do magistrado para excluir ou ndo a prova ilicita do processo,
de acordo com o caso concreto; na familia da civil law, por outro lado, predomina
a inadmissibilidade das provas ilicitas, conquanto existam concessdes a sua
admissibilidade.”” De todo modo, no geral, o tratamento dispensado a tormentosa
questdo das provas ilicitas no processo tem sido feito pela legislacao
infraconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal tem rechacado a utilizagdo dos paradigmas
estrangeiros para a solucdo da complexa questdo das provas ilicitas no direito
brasileiro, tendo em consideragdo as particularidades normativas que envolvem o
dispositivo constante do art. 5°, LVI da CR/88. Na arguta observacdo do Min.

Sepulveda Pertence:

15. Testemunham os doutores a prevaléncia hodierna da tese da proscri¢cdo da
admissibilidade processual da prova ilicita.

16. Mas a questdo, sobretudo nos casos limites, ainda provoca resisténcias
compreensiveis.

17. E delas advém — quando nao frontal do principio de exclus@o da prova ilicita —
o apelo, sempre que se cuide da apuracdo de crimes graves, a necessidade de
temperar sua aplicacdo, em cada caso, a luz do principio da proporcionalidade.

18. Apelo esse freqlientemente enriquecido com a invocagdo de parte significativa
da doutrina e da jurisprudéncia alemas, minudente resenhadas por Costa Andrade.
19. Na questdo, entretanto — como em tantas outras — a recep¢do desavisada de
teorias juridicas estrangeiras é extremamente perigosa, pela diversidade dos
dados dogmaticos de que partem, em relagdo ao nosso ordenamento.

20. Basta notar que, na Alemanha, a solu¢do do problema da admissibilidade, ou
ndo, da prova ilicita no processo ndo arranca de norma constitucional especifica
mas, ao contrario, busca fundamento em principios extremamente fluidos da Lei
Fundamental, a exemplo da dignidade da pessoa humana.

3 Cf. AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 132 et. seq.; AVOLIO, L. F. T.,
Provas ilicitas, p. 51 et. seq..
¥ AVILA, T. A. P., op. cit., p. 197.
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21. Na ordem constitucional brasileira, ao contrario — inspirada no ponto pelo art.
32. 6, da Constitui¢do portuguesa -, a opcdo pelo repudio a prova ilicita é
inequivoca:

“Art. 5°(...)

LVI Sdo inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos.”

22. Guarda da Constituicdo — e ndo dos presidios — é dessa opg¢do clara,
inequivoca, elogiiente, da Constituicdo — da fidelidade a qual advém a nossa
prépria legitimidade — é que hd de partir o Supremo Tribunal Federal.”

A vista disso, retomo aquela observagdo inicial: a existéncia de clarissima
norma fundamental, conferindo expressiva garantia em socorro daqueles que se
encontram no alvo da atividade estatal persecutoria, ¢ ponto fulcral para a
resolugdo de nossas crises interpretativas. E a luz do nosso direito posto, de nossa
realidade Constitucional que devem advir as respostas para o combate a
impunidade. O recurso ao casuismo ¢ a proposta para a simplificacdo de
problemas intricados, pela via utilitarista, permitindo-se a irresponsabilidade.
Respostas inconseqiientes no campo processual penal tendem a esmagar a pessoa
humana - quem a Constituigdo prometeu incondicionalmente tratar com
dignidade. A realiza¢do da justica s6 pode ser compreendida como a efetivacdo da
soberania da Constitui¢do, de nossa Constitui¢do. E sem ceder as tentacdes que
devem ser compreendidas normas constitucionais, sob pena de negar-lhes sua
propria forca normativa. Nessa perspectiva, € que se propde a responder a

pergunta que segue.

3.5
A vedacdo de utilizacdo de provas ilicitas: um principio?

3.5.1
Nocdes

Passa-se a investigar se a vedacdo de provas ilicitas no processo se
consubstancia - nos moldes erigidos pela Constituicdo da Republica de 1988 - em
uma regra ou um principio e quais as conseqiiéncias que poderdo surgir dessa

resposta.

0 HC 80.949-9/RJ — Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 30.10.01 (destacamos).
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Existem varias propostas para distinguir as espécies normativas, elegeu-se,
principalmente, aquela trazida por Robert Alexy em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais. No entanto, ¢ bom que se diga que em alguns pontos distanciamos
da concepcao do modelo alexyano, nos valendo de outros tragos de demarcacao
forte trazidos por outros tedricos. Assim, a concep¢do de regra adotada, por
exemplo, ¢ muito mais afeicoada ao modelo dworkiniano, do que propriamente
com o de Alexy*'. De uma forma ou de outra, pareceu-nos que, como pretendeu o
alemao, ¢ mesmo nos casos de conflitos normativos que as nuances entre regras €
principios ficam mais evidentes.

Ultrapassadas essas questdes, buscar-se-a responder as perguntas iniciais: A
vedacdo de utilizagcdo de provas ilicitas no processo ¢ uma regra ou um principio?

Quais sdo as conseqiiéncias que podem advir dessa resposta?

3.5.2

Enunciado normativo e a norma de direito fundamental

Humberto Bergann Avila assevera que “normas ndo sdo textos € nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica
de textos normativos™**. O texto™ ¢ o objeto da interpretagdo, a norma o resultado

dessa interpretagdo™’. Ndo é a quantidade de textos que ira definir a quantidade de

*I' A concepgio de regras de Alexy se distancia muito daquela de Dworkin, muito embora a
doutrina, desavisada, ndo tenha se dado conta dessas significativas diferengas. Nesse sentido,
confira-se: ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 105.

2 AVILA, H. B., Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 30.
Em mesmo vetor ALEXY, R., op. cit, p. 54; VALE, A. R., Estrutura das Normas de Direitos
Fundamentais, p. 14; SGARBI, A., Teoria do Direito: primeiras ligbes, p. 504 et. seq.. Essa
ultima obra extremamente valiosa pela abordagem didatica e clara que faz do assunto.

# Serdo tomados como sinénimos: texto, disposicdo, enunciado normativo, disposi¢do normativa e
texto normativo.

* VALE. A. R., op. cit., p. 14 ressalta que: “considerando-se que as normas sdo resultado da
interpretacdo das disposigdes (textos), havera tantas normas de direitos fundamentais quantas
interpretacdes forem possiveis de uma mesma disposi¢ao de direito fundamental.”. Nelson Nery
em mesmo vetor dispara: “Norma ¢é o sentido atribuido a qualquer disposi¢ao. Disposi¢do ¢ a parte
de um texto a se interpretar. Norma ¢ a parte do texto interpretado. A normatividade ndo se
relaciona com o texto da norma, € o resultado da interpretagdo que se apresenta como uma norma
juridica. O que, diferentemente, caracteriza o ‘texto da norma’ € a sua validade, que consiste de
um lado, na obrigagdo dirigida aos destinatarios da norma de conformarem com esta o seu
comportamento e, do outro, na obrigagdo dirigida ao juiz (ou a autoridade habilitada a interpretar)
de utilizar na sua integralidade os textos das normas juridicas adequados ao caso particular e de
trabalhar corretamente de um ponto de vista metddico. A teoria da norma juridica repousa na idéia
fundamental de que a norma, objeto da interpretagdo, ndo se identifica com o texto, antes se
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normas, ja que pode uma norma resultar da interpretacdo de varias disposi¢des
normativas®” ou até mesmo de nenhuma disposi¢io especifica’®, bem como ¢é
possivel existir enunciado normativo e dele ndo defluir nenhuma norma*’; ou de
uma tUnica disposigdo defluirem vérias normas.*®

Diga-se mais, ¢ possivel existir diferentes formas de expressar o enunciado
normativo, resultando em norma Unica. A norma que proscreve a utilizacao de

provas ilicitas no processo recebeu, no direito brasileiro, mais de um dispositivo.

apresenta como resultado de um trabalho de construgdo, designado de concretizagdo. Importante
destacar que essa distingdo entre texto normativo e norma também ¢ feito pelos analiticos, por
exemplo, Guastini. Na nomenclatura de Guastini, o texto representa o enunciado ou parte de um
enunciado legislativo, enquanto a norma consiste na interpretagdo desse enunciado. Norma seria a
interpretacdo conferida a um texto (enunciado), parte de um texto ou combinacio de um texto. Nao
existe norma antes da interpretacdo ou independentemente dela. Interpretar ¢ produzir uma norma,
a norma ¢ um produto de um intérprete.” (NERY, N., Principios do Processo na Constitui¢do:
processo civil, penal e administrativo, p. 24-25). Quanto ao papel do intérprete no processo de
defini¢@o da norma juridica, cf. SGARBI, Teoria do direito: primeiras li¢ées, p. 427 et. seq..

* E o caso das reda¢des complementares, cuja compreensdo da norma resulta da congregagio de
uma série de textos normativos que apresentam composi¢do complementar (Cf. SGARBI, op. cit.,
p- 506). Seria exemplo emblematico dessa categoria a norma resultante de um tipo penal em
branco (“norma penal em branco”) com a complementacdo advinda de outra disposi¢do legal ou
regulamentar. Dentro da dogmatica constitucional, é possivel entrever que aquelas normas
classificadas como programaticas de preceito institutivo, em grande parte, podem se inserir nessa
categoria.

* As normas implicitas nio tém relagdo direta com um determinado dispositivo, surgem da relagio
com outras normas, ou seja, de dispositivos interpretados. Seria o caso, por exemplo, de uma
norma obtida através da analogia ou dos costumes (Cf. SGARBI, op. cit., p. 506). Na interpretacdo
constitucional, ndo raro, os tribunais se valem da chamada “Teoria dos Poderes Implicitos”, a qual
mediante interpretacdo judicial confere eficacia real ao conteddo e ao exercicio de dada
competéncia constitucional. Com efeito, a Constituicdo (e as leis em geral) ndo deve ser
interpretada pelo chamado "método gramatical", mas segundo concepgao teleologica, de modo que
o legislador a confiar certa atribui¢do a um dado 6rgdo, confiou-lhe também poderes para o fiel
exercicio de seu munus. Humberto Bergann Avila, nesse particular, lembra que nio ha dispositivo
que contemple seguranga juridica e certeza do direito, no entanto ninguém nega a existéncia de tais
normas (AVILA, Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos, p. 30).
Relembre-se também, pela importidncia ao modelo constitucional de processo, a existéncia de
norma que veda o uso indiscriminado de algemas, que muito embora ndo arranque dispositivo no
vigente Cddigo de Processo Penal teve o seu reconhecimento cristalizado na Stimula Vinculante
n°®. 11 (“So ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado”).

7 Quando a redagio de um determinado dispositivo é ininteligivel nio é possivel levantar qualquer
significacdo dele, ou seja, apesar da existéncia de um texto emanado de autoridade competente,
nenhuma norma dele deflui (Cf. SGARBI, Adrian. op. cit., p. 505). Outras vezes, o texto emanado
da autoridade competente nada mais faz que externar opinides doutrindrias, sem contetido
vinculante, como por exemplo, as leis de exposicdo de motivos (e.g. Lei n° 7.209/84). Na
dogmatica constitucional, lembre-se da ADIN 2.076 - AC, na qual o Supremo deixou assentado
que da expressdo “sob a prote¢do de Deus”, constante do Preambulo Constitucional ndo deflui
comando normativo vinculante, de repeticdo obrigatoria por parte dos Estados-membros. Em
suma: pode existir texto e inexistir norma.

* Veja-se, por exemplo, o caso do enunciado que assevera ser a dignidade da pessoa humana um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Evidentemente, sdo incontaveis as normas
que poderdo ser havidas da interpretagdo desse dispositivo.
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No art. 5°, LVI, da CR/88, 1é-se:

Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

O art. 157, do Cédigo de Processo Penal, permite colher a mesma norma,

conquanto o texto tenha significativas diferencas:

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

A norma em questdo poderia, por exemplo, ser expressa por outros

. 49 .
enunciados” . Veja-se:

(a) No processo, as provas obtidas por meios ilicitos serdo inadmitidas.
(b) No processo, somente as provas licitas serdo admitidas.

(c) E vedada, no processo, a utilizagdo de provas ilicitas.

(d) No processo, so sera admissivel a utilizagao de provas licitas.

(e) No processo, sera admissivel a utilizagdo de provas licitas.

Assim, ¢ possivel que a interpretacdo repouse sobre diferentes enunciados
normativos (objetos), sem que disso decorram diferentes normas (resultados).
Essa distingdo entre norma e enunciado normativo ¢ importante para a
compreensdo da dogmatica dos direitos fundamentais. A vista dessa observagao,
destaque-se que Robert Alexy recomenda que os critérios para a identificagdo de
normas sejam buscados no nivel da norma, e ndo do enunciado normativo™. Com
efeito, a distingdo entre regras e principios ¢ feita a partir da norma e nao da
disposi¢do normativa. S3o as normas que possuem diferengas quanto a estrutura,
quanto a colisdo e quanto as obrigagdes que instituem; os enunciados normativos
ndo. Em razdo da observagdo feita pelo autor, ¢ importante ingressar no plano

normativo para uma melhor distingdo entre regras e principios.

* O autor faz a distingdo entre norma e enunciado normativo se valendo da norma que veda a
extradigdo de alemaes que poderia ser expressa pelas formulas: “é proibido extraditar alemées”,
“alemdes ndo podem ser extraditados” e “alemaes ndo serdo extraditados” (Cf. ALEXY, R., Teoria
dos Direitos Fundamentais, p. 54 et. seq.).

0 ALEXY, R., op. cit., p. 54.
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3.5.3

Normas juridicas: regras e principios

O Direito ¢ composto de inimeras normas, que visam disciplinar o
comportamento humano, quer seja coibindo condutas que do ponto de vista social
se revelam perniciosas, quer seja fomentando condutas socialmente adequadas’’.
Enfim, o Direito por meio de suas normas faz prescrigdes de condutas, balizando
o comportamento humano.

Adrian Sgarbi adverte que muito embora a afirmagdo de que o Direito ¢é
composto por normas juridicas seja correta, “ela pode dar a impressao,
equivocada, de o universo normativo ndo ser matizado, ou seja, de ndo haver,
entre normas, algumas sutilezas mais expressivas.”

Por essa razdo, ¢ bom ter em conta que as normas juridicas constituem
género dos quais sdo espécies as regras (normas-regra) € os principios (normas-
principio), na medida em que tanto as regras quanto os principios estabelecem o
que deve ser. Em suma: “toda norma é ou uma regra ou um principio.”>

Nesse passo, cumpre registrar que a distingao entre regras e principios nao ¢
tema recente. No entanto, parece que a doutrina estd longe de chegar a um
consenso quanto aos seus critérios distintivos, de sorte que sobre o tema se travou
e ainda se trava acirrados debates, cujas conseqiiéncias praticas refogem ao mero
academicismo.’*

Com efeito, ¢ justamente do fato de existir uma acirrada divergéncia quanto

aos critérios distintivos® entre regras e principios que cabe uma observacio

> Nio se pode olvidar que as normas juridicas tém também uma atribuicio ‘constitutiva’, cuja
tarefa ¢ “compor a malha institucional necessaria para o funcionamento das ‘pecas do direito’”. Cf.
SGARBI, A., Teoria do Direito: primeiras ligoes, p. 120 et. seq..

2 SGARBI, A., op. cit., p. 226.

3 ALEXY, R., Teoria dos direitos fundamentais, p. 91.

> Com efeito, o proprio Robert Alexy é incisivo ao afirmar a distingdo entre principios e regras “é
a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a
solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver
uma teoria adequada sobre as restrigdes a direitos fundamentais, nem uma teoria adequada sobre as
restrigdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria
suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico”. Mais a frente prossegue o
autor: “A distingdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a
pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, a distingdo entre regras e principios ¢ uma das colunas-mestras do
edificio dos direitos fundamentais” (ALEXY, R., op. cit., p. 85).

> Apontando as varias op¢des metodologicas de classificagdo de principios, cf. NERY JUNIOR,
N., Principios do Processo na Constitui¢do: Processo civil, penal e administrativo, p. 25 et. seq.;
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preliminar, que permite rechagar alguns equivocos ou confusdes que podem surgir
ao longo do texto.

E que o texto segue utilizando a proposta distintiva forte entre regras e
principios, feita por Robert Alexy, na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, de
forma que a identificagdo de cada uma dessas espécies de normas parte desse
marco teorico, justamente para evitar confusdes terminologicas ou a utilizagdo de
tracos distintivos cujos critérios eleitos sdo diferentes, malgrado hajam algumas
concessodes feitas a outros modelos tedricos que elegem um critério de demarcacao
forte entre regras e principios (e.g. 0 modelo dworkiniano).

A toda evidéncia, ndo se trata de reputar o trago distintivo eleito pelo
alemdo como melhor ou pior do que aqueles empregados por outros autores, mas
de estabelecer uma baliza conceitual. Alids, a elei¢do do marco tedrico serve
justamente para evitar o trafego por terreno pantanoso que tornaria absolutamente
contraproducente a pesquisa, maxime porque a ela (a pesquisa) ndo se propoe a
catalogar as cizanias doutrindrias sobre critérios distintivos entre regras e
principios.

Jane Reis Gongalves Pereira e Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva, com
acerto, anotam que a doutrina nacional ndo tem dado a devida atengdo as
implicacdes teorico-metodologicas que a adesdo a uma ou outra teoria gera,
limitando-se, quando muito, a apontar critérios diferenciadores de forma
indiscriminada, sem tomar em conta que muitos desses critérios ndo permitem
uma compreensio mais adequada da propria distingdo.®

Demais disso, com bem ressalta Virgilio Afonso da Silva, as classificacoes -
“desde que metodologicamente so6lidas — dificilmente podem ser julgadas com
base em um maniqueismo bom/ruim. Classificacdes, em geral, t€ém diferentes
objetivos, e sua qualidade ndo pode ser avaliada de forma generalizante.”’

Na doutrina ¢ comum distinguir os principios das regras, atribuindo-se, aos
primeiros, um alto grau de abstragdo ou generalidade, ao passo que as regras t€ém

essas caracteristicas bastante reduzidas™. H4 também quem atribua aos principios

VALE, A. R., Estrutura da norma de direitos fundamentais: repensando a distingdo entre regras,
principios e valores, p. 41 et. seq..

S PEREIRA, J. R. G.; SILVA, F. D. L. L. de. Estrutura normativa das normas constitucionais:
notas sobre a distin¢do entre principios e regras, p. 14-15.

" SILVA, V. A., Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢ées e eficicia, p. 44.

¥ Robert Alexy discorrendo sobre o critério da generalidade pontua: “Ha diversos critérios para se
distinguir regras de principios. Provavelmente aquele que ¢ utilizado com mais freqiiéncia ¢ o da
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menor grau de determinabilidade, por conta de sua vagueza e imprecisdo,
necessitando de mediagdes concretizadoras; as regras, por sua vez sao suscetiveis
de aplicagdo direta, prescindindo-se dessa mediagdo’”. Também ndo se pode
olvidar daqueles que refutam peremptoriamente qualquer possibilidade de
distingdo entre principios e regras, a exemplo de Aulis Aarnio in Taking Rules
Seriously.”

Robert Alexy, no entanto, salienta que o critério de distingdo entre
principios e regras ¢ estrutural e qualitativo, na medida em que para o autor os
principios sdo mandamentos de otimizagdo. Em sendo assim, a demarcacdo forte
entre regras e principios € norte para a distingdo entre as espécies normativas, ou

melhor, € pressuposto para o desenvolvimento do tema.

354

A distincdo entre regras e principios

3541

Uma observagéo preliminar

Uma norma juridica ¢ uma regra ou ¢ um principio, eis a formulacdo basica
da distingdo forte das espécies normativas. A norma juridica ¢ género do qual sdo
espécies as regras € os principios, de modo que a distingdo entre uma espécie €
outra se dd no plano logico ou qualitativo. Segundo esse critério forte de
distin¢do, ¢ incorreto afirmar que a distingdo entre regras e principios se opera
segundo o grau de generalidade e abstragdo (distingdo fraca). Igualmente, nao ¢

pela importancia ou pela fundamentalidade de uma norma que ¢ possivel

generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto enquanto o grau de generalidade das regras ¢ relativamente baixo” (ALEXY, R., Teoria dos
Direitos Fundamentais, p. 87).

59 CARVALHO, K. G., Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo, Direito
Constitucional positivo, p. 437, et. seq..

80 AULIS, A., T. aking rules seriously (apud) SILVA, V. A. S., 4 constitucionalizagdo do Direito:
os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, p 31. Alexy aponta outros critérios, como
por exemplo, o da forma do surgimento, o do carater explicito de seu contetido axioldgico, o da
referéncia da idéia de direito ou a uma lei juridica suprema e importancia para ordem juridica
(ALEXY, Teoria dos Direitos fundamentais, p. 88).
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identificar uma regra ou um principio, a luz da demarcacéo forte.'

Nao tenho davidas de que a garantia de ndo ser processado ou sentenciado
com base em provas obtidas por meios ilicitos - em face do seu inegével contetido
¢tico-juridico -, encontra-se na base da estruturacdo de toda a disciplina
probatoéria, consubstanciando um dos mais elementares preceitos constitucionais
de protecao da pessoa humana submetida a um processo. Sob essa perspectiva, a
proscricdo de utilizacdo de provas ilicitas seria mesmo um principio; também
seria um principio a exigéncia de motivacgao de toda decisdo judicial, sob pena de
nulidade, ou, ainda, a exigéncia de publicidade dos atos processuais. No entanto,
essa afirmagdo so6 pode ser feita se se estiver partindo de uma distingao fraca de
regras e principios, uma vez que a luz dos critérios de distingdo forte essas normas
sO poderiam ser etiquetadas como regras juridicas.

Na doutrina e na jurisprudéncia ndo raro se verifica a confusdo existente
quanto a esses critérios distintivos; classificam uma norma como principio,
segundo critério de distingdo fraca, e em outra oportunidade, resolvem conflitos
normativos envolvendo esses “principios”, valendo-se de critérios forjados para

e A , . . 62 . ~
distincdo forte entre as espécies normativas ~. Obviamente, essa confusdo — que

6! Partindo de uma distingdo fiaca entre regras e principios: OLIVEIRA, E. P., Curso de Processo
Penal, p. 27, ALENCAR, R. A.R. C,; TAVORA, N., Curso de Direito Processual Penal, p. 48.
ALMEIDA, R. M., Teoria Geral do Processo, p. 29-30. Este ultimo tem definigdo tautologica de
principio: “vocabulo principio, no campo juridico, pode ser empregado no sentido de regra
fundamental, regra padréo ou regra paradigma a ciéncia do direito” (ALMEIDA, R. M., op. cit., p.
30). A tautologia da defini¢do vem do fato de que se as regras se fundam nos principios e os
principios sdo regras fundamentais, pergunta-se: o que € regra e o que ¢ principio?! Advirta-se,
porém, que a maioria da doutrina parte dessa demarcagdo fraca entre as espécies normativas e iSso
nao ¢ de per si um problema.

62 Maria Berenice Dias, por exemplo, partindo de um sistema hibrido assevera: “O ordenamento
juridico positivo compde-se de principios e regras cuja diferenca nfo ¢ apenas de grau de
importancia. Acima das regras legais existem principios que incorporam as exigéncias de justica e
de valores éticos que constituem suporte axioldgico, conferindo coeréncia interna e estrutura
harménica a todo o sistema juridico. (...) Os principios sdo normas juridicas que distinguem das
regras ndo s pelo auto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de otimizag&o.
Possuem um colorido axiologico mais acentuado do que as regras, desvelando mais nitidamente os
valores juridicos e politicos que condensam. Devem ter conteido de validade universal.
Consagram valores generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem
afrontar as diretrizes contidas nos principios. Se exce¢des forem admitidas, ndo estara frente a um
principio, mas uma regra concorrente ou subordinada a outra que lhe é incompativel ou contraria.
Um principio, para ser reconhecido como tal, deve ser subordinante, e ndo subordinado as regras.
Os principios se harmonizam na feliz expressdo ‘dialogo das fontes’ as regras sdo normas que
incidem sobre a forma ‘tudo ou nada’, o que ndo sucede com os principios. Quando,
aparentemente duas regras incidem sobre o mesmo fato € aplicada uma ou outra. Segundo critérios
hierarquico, cronologico ou de especialidade, aplica-se uma regra e considera-se a outra invalida.
As regras podem ser cumpridas ou ndo, contém determinagdes de dmbito fatico e juridico com
baixa densidade de generalizagdo. A partir do transbordamento dos principios constitucionais
para todos os ramos do direito, passou-se a enfrentar o problema do conflito de principios ou
colisdo de direitos fundamentais nessas hipdteses - que ndo sdo raras, principalmente em sede de
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tem feito escola - resulta em uma completa deformidade na aplicag@o dos direitos
fundamentais.®

Se em relagdo a teoria da distin¢do fraca a precisdo dos critérios capazes de
distinguir as regras dos principios assumem uma posi¢do secundaria; a teoria da
distingdo forte preza pela nitidez desses critérios porque sdo de capital
importancia na dindmica de interpretacao e aplicagdo da norma constitucional.

A Constituigdo brasileira prestigia varios principios contrastantes — nao se

poderia esperar mesmo coisa diferente de uma Constituicao plural. Assim, parece

direito das familias -, é mister invocar o principio da proporcionalidade, que prepondera sobre o
principio da estrita legalidade. Nao cabe a simples anulagdo de um principio para a total
observancia do outro. E preciso preservar, tanto quanto possivel as garantias momentaneamente
antagOnicas, sem privar qualquer delas de sua substincia elementar. Quando dois principios
incidem sobre determinado fato o conflito é solucionado levando-se em consideragdo o peso
relativo de cada um. Ha& ponderac@o entre os principios € ndo opgdo por um deles em detrimento
do outro. Havendo conflito entre principios de igual importancia hierarquica, o fiel da balanga, a
medida de ponderagdo, o objetivo a ser alcangado ja esta determinado a priori em favor do
principio, hoje absoluto da dignidade da pessoa humana.” (DIAS, M. B., Direito das Familias, p.
55-56 — destaques nos original). Perceba-se que no texto a autora ora sugere uma demarcagio
forte, ora uma demarcagao fraca.

% Virgilio Afonso da Silva percebendo os graves equivocos terminolégicos que podem surgir da
palavra principio faz desabafo que, posto que longo, merece transcrigdo: “O termo principio €
plurivoco. Isso, em si, ndo significa nenhum problema. Problemas s6 surgem a partir do momento
em que o jurista deixa de perceber esse fato e passa a usar o termo como todos os autores que a ele
fazem referéncia o fizesse de forma univoca. E o que tem acontecido com a recepgio da teoria dos
direitos fundamentais de Alexy no Brasil. Nao sdo poucos os trabalhos — e ndo somente na area
constitucional — que tém usado a distingdo de Alexy entre principios e regras como ponto de
partida. O grande problema ¢é que, a despeito de se partir dessa distingdo, no correr desse trabalho
o termo principio continua a ser utilizado em seu sentido tradicional, seja por meio da Classica
definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, segundo o qual principios sdo ‘mandamentos
nucleares’ ou ‘disposi¢des fundamentais’ de um sistema, ou ainda da defini¢ao de Canotilho e
Vital Moreira, que definem principios como ‘nucleos de condensacdes’. Com ja referido, o
problema ndo reside na existéncia de diversas definigdes. Nem € o caso de discutir qual defini¢do ¢
mais correta. Mas se se parte, por exemplo, da defini¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, que
expressa bem o que o jurista brasileiro costuma entender por principio, é preciso rejeitar a
distin¢do de Alexy. Isso porque o conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito que ndo
faz referéncia a fundamentalidade da norma em questdo. Como visto acima, uma norma ¢ um
principio ndo por ser fundamental, mas por ter uma estrutura de um mandamento de otimizagao.
Por isso, um principio pode ser “mandamento nuclear de um sistema”, mas pode também ndo ser,
ja& que uma norma ¢ um principio apenas em razdo de sua estrutura normativa e ndo de sua
fundamentalidade. O mesmo vale para as regras. Pode haver regras que sejam disposi¢des
fundamentais do sistema, mas isso € irrelevante para a sua classifica¢do. Isso fica claro quando
alguns autores, a despeito de usarem distingdo de Alexy como ponto de partida, elaboram
classifica¢des de principios constitucionais que inserem, na categoria dos principios, normas que,
se coerentes com a forma de disting@o proposta por Alexy, deveriam ser consideradas como regras
(...) falar em principio do nulla poena sine lege, em principio da legalidade, em principio da
anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para as teorias tradicionais. Se se adotam os critérios
propostos por Alexy, essas normas sdo regras, ndo principios. Todavia, mesmo quando se diz
adotar a concepcdo de Alexy, ninguém ousa deixar esses ‘mandamentos fundamentais’ de fora das
classificagdes dos principios para inclui-los na categoria de regras.” (SILVA, V. A., 4
constitucionalizag¢do do direito: os direitos fundamentais nas relagées entre particulares, p. 35-
36).
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natural que alguns deles entrem em rota de colisdo.**

Na atualidade, tem-se como pacifico que os classicos critérios de solugcao
dos conflitos normativos — cronoldgico, hierarquico e da especialidade — se
afiguram insuficientes no ambito da interpretacdo constitucional, sendo
indispensavel certa flexibilidade para acomodag¢ao de principios antagoénicos. Do
mesmo modo, a constante flexibilizacao das normas constitucionais implicaria em
completo esvaziamento de sua for¢a normativa, em especial quando essa norma
contém todos os elementos necessarios a sua aplicagdo. Nesse passo, a teoria da
distin¢do forte se revela mais adequada por conceber um sistema normativo que
contém em si um certo equilibrio entre a vinculacao e a flexibilidade, resultante
das mais diversas normas.®’

A teoria da distingdo forte entre regras e principios foi bastante influenciada
pelas idéias de Ronald Dworkin e Robert Alexy, por isso parece de todo

conveniente passar esses critérios, ainda que de forma breve, em revista.

3.5.4.2

A distingéo forte de regras e principios de Ronald Dworkin

A distingdo forte entre regras e principios foi desenvolvida no Direito Norte
Americano por Ronald Dworkin, no famoso artigo “O modelo de Regras”.

Segundo o autor, as regras sao aplicadas disjuntivamente, & maneira do tudo
ou nada (all or nothing fashion).

Assim, subsumindo o fato a um modelo previsto em uma regra valida e nao
sendo esta subsuncdo uma hipotese de excegdo, sua conseqiiéncia ¢ de rigor.
Existem, portanto, duas formas de afastar a conseqiiéncia de uma regra, quais
sejam: a) cria-se uma hipodtese de excegdo ou b) declara-se a invalidade de uma
delas (regras). Enfim, no conflito normativo regra-regra, ndo podem as duas ser
consideradas validas, salvo se uma delas consistir em excegao.

Os principios, por seu turno, ndo estabelecem uma decisdao definitiva, mas

apenas conduzem o intérprete para uma dire¢ao. Os principios sdo concorrentes,

% Nesse sentido. Cf. BARROSO, L. R., O Direito Constitucional e a e efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constituig¢do brasileira, p. 51.

55 No sentido que vai no texto: PEREIRA, J. R. G.; SILVA, F. D. L. L., Estrutura normativa das
normas constitucionais: notas sobre a distin¢do entre principios e regras, p. 21-22.
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de modo que um ndo invalida os outros, mesmo quando apontar para direcao
oposta a daquele em contraste. A forga relativa dos principios exige do julgador
uma mensurag¢do do seu peso ou importincia, pois um principio que em um caso
cede lugar a outro podera em outra oportunidade, sob outras condic¢des, revelar-se

mais importante, conduzindo a decisao para outros rumos.

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica. Os
dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo
juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a
resposta que ela oferece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso nada
contribui para a decisdo. (...). Sem dtvidas, uma regra pode ter excegdes (...)".

Um principio como “nenhum homem pode beneficiar-se de seus proprios delitos”
ndo pretende [nem mesmo] estabelecer condigdes que tornem sua aplicagdo
necessaria. Ao contrario, enuncia uma razdo que conduz ao argumento em uma
certa direcdo, mas [ainda assim] necessita uma decisdo particular. (...) Pode haver
outros principios ou outras politicas que argumentem em outra diregdo (...) Se
assim for, nosso principio pode nao prevalecer, mas isso nao significa que nao se
trate de um principio de nosso sistema juridico, pois em outro caso, quando essas
consideragdes em contrario estiverem ausentes ou tiverem menor forga, o principio
podera ser decisivo. Tudo que pretendemos dizer, ao afirmarmos que um principio
particular ¢ um principio do nosso direito, ¢ que ele, se for relevante, deve ser
levando em conta pela autoridade ptblica, como [se fosse] uma razdo que inclina
numa outra dire¢io.®’

A demarcagdo forte entre regras e principios trazida por Dworkin
influenciou sobremaneira a teoria dos principios de Robert Alexy. Para o alemao,
Dworkin, ao adotar para os principios a no¢do de peso, ndo conseguiu explicar
porque principios e regras entram em formas de colisdo diferenciadas; partindo

dessa critica ele elabora a sua teoria normativa.

3.5.4.3

A distincédo forte de regras e principios de Robert Alexy

A) NOCAO GERAL

A demarcagdo forte entre regras e principios de Robert Alexy tem varios

% DWORKIN, R., Levando os direitos a sério, p.39.
7 Ibid., p. 41-42.
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pontos de contato com a proposta feita por Ronald Dworkin, mas dela difere
principalmente por considerar os principios como mandamentos de otimizagdo.

Para Robert Alexy a distin¢do entre regras e principios se encontra na
estrutura da norma, na forma em que se constitui o dever ser.

As regras, quando aplicaveis ao caso concreto, estabelecem direitos
definitivos, que deverdo ser realizados em sua integralidade, ou tudo ou nada. O
modus operandi das regras, na teoria do alemao, tal qual na teoria dworkiniana, se
dd de forma disjuntiva, conquanto se admita a criacdo de excegdes por
principios®. De modo geral, para Alexy, as obrigacdes instituidas por normas-
regras ndo sao superadas por outras normas que jogam em sentido contrario. Nas

palavras do autor:

Ja as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagées no ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel.”

Nessa senda, os direitos e obrigacdes instituidos por meio de regras,
porquanto mandamentos definitivos (absolutos), ndo se sujeitam as condigdes
normativas para sua implementagdo. Os casos de antinomia entre regras sao
dirimidos por critérios de validade, ou seja: a) declara-se a invalidade de uma
regra em relag@o a outra, ou, b) cria-se hipdteses de exce¢do. Da mesma forma, as
regras ndo se condicionam a limites faticos porque a sua incidéncia (ou ndo) se
situa no plano do dever ser, na ordem normativa. E justamente por isso que ¢
possivel a verificagdo da validade da regra no plano abstrato, ndo comportando
gradagdes. Quanto a esse ponto, retomaremos mais adiante quando formos tratar
das colisdes entre regras.

Em relacdo aos principios, ndo ¢ possivel falar em realizacdo integral,
porquanto essa categoria de normas exige que algo seja realizado na maior medida

possivel — os principios constituem razdes prima facie. A realizacdo dos

% A principal diferenca da concepgdo de regras do modelo de Alexy em relagio ao modelo
proposto por Dworkin estd na criacdo da clausula de excecdo, que pode ser feita por meio de
regras ou principios, ja que ndo € possivel prever todos 0s casos em que sera necessario criar uma
nova clausula de excecdo. No entanto, o autor adverte que “uma regra ndo é superada pura e
simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao
principio sustentado pela regra. E necessario que sejam superados também aqueles principios que
estabelecem que as regras tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser
seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida.” (ALEXY, R.,
Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 105). O tema sera retomado adiante.

% Ibid., p. 91.
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principios ¢ variavel, condicionada as possibilidades faticas e juridicas existentes.
Dessa forma, ha certo grau de variabilidade na realiza¢ao dos principios, o que em
geral acaba resultando, com bem observa Virgilio Afonso da Silva, em uma

. ~ . 0
“realizagdo parcial da norma”’

. De todo modo, ¢ no caso concreto que ¢ possivel
divisar quais sdo as possibilidades faticas e juridicas que permitirdo essa
satisfacao otima do principio.

Robert Alexy apontando os tragos distintivos dos principios em relacdo as

regras registra:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s3o, por conseguinte,
mandamentos de otimizag¢do, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.”

Observe-se que a realizagdo maxima de um principio depende ndo apenas de
possibilidades faticas a ensejarem a sua concre¢do, mas também de possibilidades
juridicas, na medida em que a implementac¢do total de um principio raramente nao
sera restringida pela esfera de protecio de outro ou de outros principios’* com ele
colidentes. E justamente dessa circunstincia que exsurge a tematica das
possibilidades juridicas, como causas limitativas da implementacdo dos
principios.

Tudo isso considerado, for¢a convir que apenas em situagdes extraordinarias
onde confluam condigdes faticas e juridicas € que se poderia falar em plena

concretizacdo de normas, do tipo principio.

B) DA COLISAO ENTRE NORMAS

Adrian Sgarbi pontua que nao ha uma organizacdo entre os materiais

produzidos pelas autoridades normativas, sendo ingénuo pensar que o0

" SILVA, V. A., Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢es e eficdcia, p. 45.
" ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.
" SILVA, V. A., op. cit., p. 46.
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ordenamento juridico tem uma coeréncia intrinseca’”. Enfim, é comum encontrar
no sistema juridico conflitos entre normas, dos mais variados.

Nao obstante as incoeréncias e as contradi¢cdes existentes no tecido
normativo, ndo podem os aplicadores do direito se furtarem do dever de dirimir as
questdes que lhes sdo postas.

Visando superar crises normativas a doutrina, ja de ha muito, tem se
preocupado em estabelecer técnicas aptas a fornecer ao intérprete/aplicador do
Direito caminhos seguros (ou mais seguros) na obtencdo de solugdes para os
conflitos normativos.

De todo modo, em se considerando a existéncia de diferencas qualitativas
entre regras e principios, nada mais natural que as solugdes para os conflitos
normativos considerem essas diferengas.

Pois bem. Antes de tudo, ¢ bom que se diga que condi¢do elementar para
que esteja configurado o conflito normativo, seja ele na colisdo entre principios,
seja ele no conflito de regras, ¢ que exista pluralidade de normas, que quando

. . e, . e, . . 74
analisadas de per si, levam a resultados contraditérios, inconcilidveis entre si.

C) DO CONFLITO ENTRE REGRAS

Ora, se as regras sdo normas que devem ser satisfeitas, ou ndo, em sua
integralidade, porquanto estabelecem direitos e obrigacdes definitivos, regidos
pela l6gica do tudo ou nada, a solugdao para o conflito entre regras deve ter em
conta essa rigidez; ndo ha relatividade, meio-termo; ou a regra ¢ valida ou nao ¢;
ou se aplica ou nio se aplica, nem mais, nem menos.”

Para Alexy um conflito entre regras pode ser solucionado de duas formas,
ou criando uma hipdtese de excecdo a regra ou pela declaracdo de invalidade de
uma delas.”

No primeiro caso (inser¢ao de clausula de excegdo a regra), a lei subtrai do

' SGARBI, A., Teoria do Direito: primeiras li¢des, p. 653 et. seq..

™ Nas palavras do alemio: “Comum as colisdes entre principios e aos conflitos entre regras € o
fato de que duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis entre si,
ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico contraditorios.” (ALEXY, R., Teoria dos
Direitos Fundamentais, p. 91-92).

" Ibid., p. 91.

76 Ibid., p. 92.
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campo de incidéncia da regra uma determinada hipdtese, justamente para evitar o
choque normativo.

Para exemplificar, pode-se colher do art. 150, § 4°, II e §5° I do Codigo
Penal brasileiro um caso emblematico. A teor do disposto no art. 150, § 4°, II do
CPB, ¢ possivel inferir que o quarto de hotel ocupado por um hdspede, porquanto
seja aposento ocupado de habitacdo coletiva, se insere no conceito de “casa” para
os efeitos legais. No entanto, o art. 150, § 5°, I do CPB dispde que nao se etiqueta
como casa a hospedaria, a estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva,
enquanto aberta. Observe-se que o art. 150, § 4°, Il e o § 5° II todos do CPB, se
isoladamente considerados, levariam a resultados inconciliaveis entre si, razdo
pela qual andou bem o legislador ao acrescer no final do inc. II, do § 5° do art.
150, do CPB, uma hipdtese de excegdo vazada na expressdo “salvo a restri¢do do
n.° Il do pardgrafo anterior”, de forma a eliminar o conflito de regras.

Também ¢ possivel citar, a titulo de exemplo, a regra constitucional que
prevé a irretroatividade da lei penal — “a lei penal ndo retroagird, salvo para
beneficiar o réu” (art. 5°, XL, da CR/88). Nao fosse a criagdo da cldusula de
excegdo estaria generalizada a impossibilidade de retroproje¢io da lei. A conta
disso, ndo seria possivel aplicar ao condenado tratamento mais benéfico,
concedido por lei posterior, uma vez que nao era ela, a época do cometimento da
infracdo, a lei de regéncia. Até mesmo nos casos de abolitio criminis o magistrado
ndo estaria autorizado a aplicar o novo regramento.

Quando inexistir clausula de excecdo, a solu¢ao do conflito entre regras ira
reclamar a declaracdao de invalidade de uma delas, de sorte que a regra declarada
invalida sera extirpada do sistema juridico.”’

O conflito entre regras se resolve pela logica do tudo ou nada (all or nothing
fashion), justamente porque ele é dirimido no ambito da validade. Ou uma regra
vale ou ndo vale, porque a validade juridica ndo ¢ graduavel, ndo comporta meios-
termos.”®

Assim, ndo podem duas regras que estabelecem conseqiiéncias diversas para
0o mesmo suporte fatico serem pertencentes ao mesmo ordenamento juridico.
Alexy adverte que se uma regra ¢ valida e aplicavel a um caso concreto, iSso

significa também que sua conseqiiéncia juridica ¢ valida. Nao ¢ possivel que dois

" ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.
" 1bid., loc. cit.
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juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam validos. Em um
determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
conseqiiéncias juridicas concretas contraditorias entre si, e essa contradi¢do nao
pode ser eliminada por meio da introdu¢do de uma clausula de excecdo, entdo,

pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida.”

D) DA COLISAO ENTRE PRINCIPIOS

Se o conflito entre regras ¢ dirimido exclusivamente no ambito da validade,
o mesmo ndo pode ser tido como verdadeiro em relacdo aos principios,
notadamente porque a estrutura da norma-principio ¢ completamente diferente
daquela da norma-regra.

Na colisdo entre principios ndo ¢ necessaria a declaragdo de invalidade,
tampouco a inser¢ao no ordenamento juridico de clausulas de excegao.

Virgilio Afonso da Silva anota que “o que ocorre quando dois principios
colidem — ou seja, prevéem conseqiiéncias juridicas incompativeis para 0 mesmo
ato, fato ou posicdo juridica — ¢ a fixacdo de relagoes condicionadas de
precedéncia”™. Tsso se da porque enquanto as regras se guiam pela logica do tudo
ou nada, os principios sdo mandamentos de otimizagdo que deverdo ser aplicados
na maior medida possivel, considerando-se as possibilidades faticas e juridicas do
caso. Nessa senda, os principios, diferentemente das regras, que contém
mandamentos definitivos, possuem um carater prima facie, ou seja, apenas
direcionam a decisdo. O fato de um principio valer e incidir no caso concreto nao
significa que ele determinard necessariamente a solugao.

A colisdo entre principios s6 pode ser solucionada sopesando as
possibilidades faticas e juridicas nas quais tal conflito normativo se insere. E que
um principio ird ter precedéncia sobre o outro, sob determinadas condigdes, de
sorte que, alteradas essas condi¢cdes ou sob outras condi¢des, a solucdo para o
caso podera ser diametralmente oposta. E o caso concreto que ira determinar qual
¢ a solugdo Otima para a colisdo entre principios, porquanto nos casos concretos,

os principios tém pesos diferentes, e aquele com maior peso tem precedéncia

" ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.
% SILVA, V. A., Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢es e eficacia, p. 50.
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sobre o outro.

A vista disso, o principio que no caso concreto tem peso inferior ao outro
nao ¢ reputado invalido e nem extirpado da ordem juridica, ele tdo-somente cede
lugar ao outro que se encontra em relagdo de precedéncia. Igualmente, ndo existe
principio que ird ter sempre precedéncia em relagdo a outro ou outros, porquanto
na solugdo da colisdo entre principios havera de se ter em conta as possibilidades
faticas e juridicas. Enfim, os principios ndo comportam hierarquia, todos se
situam em mesmo nivel.*!

Como a tensdo entre principios ndo pode ser resolvida por meio de um
estabelecimento de relagdo de precedéncia absoluta de um sobre o outro, por
inexistir hierarquia entre eles, ¢ que Alexy pontua que o conflito entre eles deve
ser dirimido por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes, com

. g / . 2
vistas a estabelecer qual dos principios devera ter maior peso no caso concreto.®

D.1) A LEI DE COLISAO

Como vimos a pouco, subsumindo um fato ao suporte fatico de uma regra
valida, desde que ndo configurada uma hipdtese de excegdo, a solucdo aventada
pela norma deve ser aplicada, ou seja, a conseqiiéncia nela prevista deve se seguir.
Nao ¢ possivel existir duas regras, pertencentes ao mesmo sistema juridico,
disparando em sentidos contrarios. Desse modo, o conflito entre regras € sempre
aparente, ou porque uma delas ndo ¢ valida, ou porque uma dessas regras
configura hipotese de excecdo a outra. Em outras palavras, apenas uma delas
constitui mandamento definitivo para o caso. Apenas uma delas ¢, para esse
ordenamento juridico, valida.

A colisdo entre principios se resolve de forma completamente diferente,

porque ¢ na dimensdo do peso que se situa a controvérsia. Realmente, no choque

1 £ bem verdade que Alexy atribui ao principio da dignidade humana precedéncia sobre os
demais. Isso s6 € possivel, sem contrariar a sua teoria dos principios, porque o autor atribui um
peso abstrato ao principio. Desse modo, a relagdo de precedéncia determinada sempre em favor do
principio da dignidade humana s6 € possivel, no plano logico, atribuindo-se peso abstrato a esse
principio. Vale dizer, o principio da dignidade da pessoa humana quando em confronto com outro
principio ndo perderia nunca, porque nesse caso o principio teria natureza de regra. Cf. ALEXY,
R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 111-114.

52 Ibid., p. 95.
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entre principios sdo as possibilidades faticas e juridicas que irdo determinar qual
deles exercera precedéncia sobre o outro. Evidentemente que se alterando essas
possibilidades faticas e juridicas subjacentes a solucdo podera ser diferente.
Percebendo a influéncia das possibilidades faticas e juridicas para a solucdo dos
conflitos entre principios, Alexy propde a criagio da lei de colisdo.*

Nesse contexto, a lei de colisdo se presta a explicar sob quais condigdes
um principio exerce uma relagdo de precedéncia sobre o outro.

Um principio, P/, nem sempre prevalecerda sobre outro principio, P2,
porque essa relacdo de precedéncia depende de certas possibilidades faticas e
juridicas. Considerando-se que C representa as condigdes nas quais o principio P/
tem maior peso que o principio P2, é possivel estabelecer que: (P/ P P2) C; e se
P1, diante de C estabelece conseqiiéncia R - [(PI P P2) C — R] -, a lei de colisao
estabelece uma regra, qual seja, diante de C, aplica-se R. De forma esquematica: C
— R.

Se PI ¢ um direito fundamental cuja ofensa ¢ sancionada com R, ¢
possivel afirmar que uma ag¢do que preenche C, sob a oOtica dos direitos
fundamentais, ¢ proibida. Desse modo, C além de ser condi¢do de precedéncia,
serve para indicar comportamentos desautorizados, do ponto de vista dos direitos
fundamentais, por mais variaveis que possam ser as agdes que C possa albergar
(vale dizer: se a, b, c e, d preenchem C, logo, pode-se afirmar que a, b, c e, d sdo
comportamentos que violam o direito fundamental, consagrado pelo principio
P1I). De igual modo, C ¢ o suporte fatico de uma regra que deflagra conseqiliéncia
R, pois, C — R.

Alexy demonstrando a importancia da criacao da lei de colisdo se vale do
caso Labach. Nos termos propostos pelo alemdo, uma emissora de televisao ZDF
planejava exibir um documentario sobre os assassinatos de soldados em Labach.
Esse documentario tinha como objetivo contar a histéria de um crime no qual
quatro soldados da guarda de sentinela de um depdsito de munigdes do Exército
Alemao, nas proximidades da cidade de Labach, foram mortos enquanto dormiam
e armas foram roubadas com o escopo de cometer outros crimes. Um dos
condenados como ctimplice nesse crime, que na época prevista para a exibi¢ao do

programa, estava perto de ser libertado da prisdo, entendia que a exibi¢do desse

% Cf. ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 94 et. seq..
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programa, no qual seu nome era expressamente citado e sua foto divulgada,
violaria seu direito fundamental a imagem, comprometendo inclusive sua
ressocializagdo. O ex-soldado apds ter seu pedido de medida cautelar para proibir
a exibi¢do do programa negado pelo Tribunal Estadual e Superior Tribunal
Estadual, ajuizou uma reclamacdo constitucional contra essas decisdes. O
Tribunal Constitucional Federal acolheu a pretensao do ex-soldado fundando sua
decisdo em alguns pontos que permitem entrever a cria¢do da lei de colisdo.

De um lado, o principio P/ (direito a imagem) conduziria a decisdo para a
negativa da divulgacdo do noticioso; de outro lado P2 (liberdade de expressao),
conduziria a decisdo para a permissao da exibi¢do do programa.

Veja-se que P/ e P2 sdo validos, fincados em mesmo patamar hierarquico
e ambos de fundamentalidade indiscutivel. Evidentemente, nenhum deles pode
pretender uma precedéncia geral sobre o outro. Se essas duas ultimas frases estao
corretas, ha uma colisdo entre esses principios, o que conduz o intérprete a uma
solucdo arrimada na técnica de sopesamento, a qual leva em consideracao a
configuracdo tipica do caso e suas circunstancias especiais ( “as possibilidades
faticas e juridicas”). Assim, ¢ possivel que uma eventual decisdo em que se
discuta a tensdo entre esses principios, curve-se tanto para um lado (P/) quanto
para o outro (P2), a depender do contexto (C?).

O Tribunal Constitucional Federal alemdo anotou que uma noticia atual,
de interesse publico, sobre um crime grave, configura condi¢do (C/) necessaria
para que na tensao entre a imagem do ex-soldado (P/) e a liberdade de expressao
(P2), a noticia seja divulgada (R/7). A lei de colisdo poderia assim ser expressa:
(P2 P PI) ClI — RI, de forma esquemadtica, C/ — RI. No entanto, uma noticia
repetida, ndo revestida de interesse atual pela informacdo, sobre um crime grave,
capaz de comprometer a ressocializacdo do individuo, configura condi¢do (C2)
necessaria para que no conflito entre a imagem do ex-soldado (P/) e a liberdade
de expressdo (P2), seja proibida a exibi¢cdo do documentdrio (R2). De modo que a
lei de colisdo se configuraria do seguinte modo: (P/ P P2) C2 — R2, ou
simplesmente, C2 — R2. A vista da constatacdo de que no caso P2 exerceu
relagdo de precedéncia em face de P/, o Tribunal Federal Constitucional alemao
proibiu a exibi¢do do programa (R2).

Uma ultima observagao ¢ pertinente: a lei de colisdo resulta em uma regra,

na qual o caso concreto pode ser subsumido.
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D.2) A PONDERACAO

A teoria dos principios de Alexy tem correlagdo estreita com a maxima da
proporcionalidade. A prépria natureza dos principios, concebidos enquanto
mandamentos de otimizagdo, conduz a idéia de proporcionalidade, em seus trés
subprincipios (maximas parciais da proporcionalidade): adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, considerando-se que os principios
direcionam a decisdo, constituindo deveres prima facie que deverao ser atendidos
na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, os
subprincipios da adequacdo e da necessidade se ligam diretamente as
possibilidades faticas. A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, diz
respeito as possibilidades juridicas, ja que a solugdo 6tima ¢ aquela obtida com o
menor sacrificio possivel do principio que joga no sentido contrario aquele que,
naquelas condigdes, deve prevalecer.®

Desse modo, um principio deverd ser tanto mais satisfeito quanto menor
seja a importancia da satisfacdo do outro, naquele caso concreto. Esse sacrificio
deve ser o menor possivel, j& que o principio que nao tem sua prevaléncia
reconhecida continua a ser valido e incidente no caso em questao.

Nesse sentido, anota Tomas Bustamante que “quanto maior ¢ o grau de
nao-satisfagdo ou afetacdo de um principio, tanto maior deve ser a importancia da
satisfacdo do outro”™. Assim, o peso relativo de um principio decorre do peso
relativo do principio oposto, de modo que no caso concreto € que serd possivel
mensurar o peso que podera ser atribuido a um e a outro, conforme a relagao de
precedéncia condicionada subjacente®®. De forma mais clara: tanto um mais

avangara quanto mais o outro recuar.

% Cf. ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116 et. seq..

% BUSTAMANTE, T., Principios, regras e a formula de ponderagio de Alexy: um modelo
funcional para argumentag¢do juridica?, p. 54.

% Ibid., loc. cit; VALE, André Rufino do. Estrutura da norma de direitos fundamentais:
repensando a distingdo entre regras, principios e valores, p. 71.
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E) COLISAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS?

Como foi visto, para solucionar os conflitos entre regras deve-se utilizar o
critério da validade, extirpando-se a norma invalida do sistema juridico; na colisdo
entre principios utiliza-se o critério do sopesamento, considerando-se as
possibilidades faticas e juridicas envoltas no caso concreto, dispensando-se a
declaragcdo de invalidade do principio de menor peso, na medida em que um
principio ndo exclui o outro, permanecendo ambos no tecido normativo.

Feitas essas consideragdes, pode surgir a indagacdo de como dirimir
conflitos existentes entre regras e principios. A questdo ¢ complexa por si s6, na
medida em que nesse caso estamos tratando de categorias normativas diversas,
cada qual com técnica propria de solugdo de suas crises. Os debates no campo
doutrinario estdo em aberto. H4 uma série de teorias, criticas e fendmenos
normativos relacionados a distingdo, que tornam realmente complexa a tarefa de
quem pretende entrar nesse campo.®’

Poder-se-ia partir da premissa de que no embate entre regras e principios a
solugdo deva se dar por meio de sopesamento — técnica utilizada na colisdo entre
principios -, dimensionando, no caso concreto se se deve dar prevaléncia a regra
em relacdo ao principio, ou vice-versa. Ocorre, porém, que tal raciocinio coloca
em xeque a afirmagdo de que as regras estabelecem prescricdes definitivas,
notadamente porque, nessa hipdtese, haveria uma regra valida e aplicavel que teria
a sua aplicacdo afastada no caso concreto. Isso significa que a regra continuaria no
ordenamento juridico, porquanto valida, mas cederia espaco ao principio, que no
caso concreto tem relagdo de precedéncia. Seria, em outras palavras, aplicar as
regras pesos, 0 que as regras nio tém.*®

Ora, se a aplicacdo da técnica de sopesamento ndo se apresenta livre de
criticas, de igual modo a resolucao do conflito entre regras e principios no plano
da validade — técnica utilizada na solu¢do de conflitos entre regras — também nao
tem melhor sorte. E isso porque no embate entre regras e principios haveriam

situacdes em que os principios perderiam sua validade e, por conseguinte, sairiam

87 Afirmagdes desse tipo s6 foram possiveis (como tantas outras) gragas a contribuigdo capital do
professor Fernando Leal.
® SILVA, V. A., Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢es e eficacia, p. 51.
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do ordenamento juridico®, contrariando a orienta¢io de que principio ndo perde
sua validade em casos em que a sua aplicacao ¢ restringida em favor da aplicacao
de outra norma, porquanto o principio apenas cede espago para aquele que, no
caso concreto, se encontra em uma relagao de precedéncia.

Tentando dirimir a questdo, a doutrina sugere a utilizagdo da técnica do
sopesamento, porém, faz alguns ajustes, buscando contornar o inconveniente da
aplicacdo do critério de pesos as regras. Assim, no embate entre uma regra € um
principio deverd ser realizado um sopesamento, entre o principio colidente e o
principio no qual a regra se baseia, porque as regras nio sio sopesaveis’ .

Na verdade, nao haveria propriamente um conflito entre regras e principios,
mas tdo-somente uma colisdo entre principios: o principio colidente e o principio
que serve de suporte para a regra (o que Alexy chama de “principio formal”).

Robert Alexy ndo sistematiza o assunto na Teoria dos Direitos
Fundamentais, no entanto, pode-se perceber em algumas passagens que a questao

foi ventilada pelo alemao. Veja-se:

’

E necessario distinguir dois casos de restricdo a realizagdo ou a satisfagdo dos
principios por meio de regras: (1) A regra R, que restringe o principio P, vale
estritamente. Isso significa que vale uma regra de validade R’, que diz que R tem
precedéncia em relacdo a P, independentemente de saber o qudo é importante a
realizacdo de P e o qudo desimportante ¢ a realizagdo de R; (2) R ndo vale
estritamente. Isso significa que vale um principio de validade P’, que permite, em
determinadas situagdes, que P supere ou retinja R. Essas condi¢des ndo podem ser
satisfeitas com a simples constatacdo de que o cumprimento de P é no caso
concreto, mais importante que o cumprimento do principio PR, que materialmente
sustenta R, pois isso faria com que P’ ndo desempenhasse nenhum papel. Tudo
seria uma relacdo entre P e PR. P’ desempenha um papel se para a determinagéo de
da precedéncia de P ndo somente se exija que P preceda o principio PR, que
materialmente sustenta R, mas também que P seja mais forte que PR em conjunto
com o principio P’, que exige o cumprimento de regras e que, nesse sentido,
sustenta formalmente R.’"

O tema ¢ novamente suscitado quando o autor propde excecdes as regras
com espeque em clausulas de excegdes fundadas em principios. As sutilezas que

envolvem a questdo justificam a citagao, posto que longa:

Diante disso, alguém poderia imaginar que os principios t€ém sempre um mesmo

¥ 1bid., loc. cit.
% ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90-91 — nota de rodapé 24 e 104-106;

SILVA, V. A., Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restri¢des e eficdcia, p. 50.
' ALEXY, R., op. cit., p. 90-91 — nota de rodapé 24.
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carater prima facie, € as regras um mesmo carater definitivo. Um tal modelo parece
estar previsto em Dworkin, quando ele afirma que as regras, se validas de forma
tudo-ou-nada, enquanto os principios apenas cont€ém razdes que indicam uma
direcdo, mas ndo tem como conseqiiéncia necessaria uma determinada decisdo.
Esse modelo €, contudo, muito simples. Um modelo diferenciado é necessario. Mas
também no ambito desse modelo diferenciado o diferente carater prima facie das
regras e dos principios deve ser mantido.

Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado decorre da
possibilidade de se estabelecer uma clausula de excecdo em uma regra quando da
decisdo de um caso, seu carater definitivo. A introducdo de uma clausula de
excecao pode ocorrer em virtude de um principio. A contrdrio do que sustenta
Dworkin, as clausulas de excegdo introduzidas em virtude de principios ndo sdo
mesmo teoricamente enumeraveis. Nunca € possivel ter certeza de que, em um
caso, nao sera necessaria a introducdo de uma nova clausula de excecdo.
Entretanto, é possivel imaginar um sistema juridico que proiba a restri¢do de regras
por meio da introdugdo de clausulas de exce¢do. Como demonstram os iniimeros
casos da assim chamada reducgdo teleoldgica, o sistema juridico alemdo ¢ um
sistema que ndo contém tal proibi¢do, pelo menos ndo para todas as areas do
direito. As regras para as quais uma tal proibi¢do ndo ¢ aplicavel perdem seu
carater definitivo estrito. Contudo, o carater prima facie que elas adquirem em
razdo da perda desse cardter definitivo estrito ¢ muito diferente daquele dos
principios. Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, ¢ conferido
um peso maior a um outro principio antagénico. Ja uma regra ndo € superada pura
e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio
contrario ao principio que sustenta a regra. E necessario que sejam superados
também aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas
pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que nao deve
relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser
denominados “principios_formais”. Em um ordenamento juridico, quanto mais peso
se atribui aos principios formais, tanto mais forte serd o carater prima facie de suas
regras, somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principio — o
que teria como conseqiiéncia o fim da validade das regras enquanto regras — é que
regras e principios passam a ter o mesmo carater prima facie.

O fato de o enfraquecimento de seu carater definitivo ndo fazer com que as regras
passem a ter o mesmo carater prima facie dos principios constitui apenas um lado
da questdo. O outro lado é que, mesmo diante de um fortalecimento de seu carater
prima facie, os principios ndo obtém um carater prima facie como o das regras. O
carater prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da introdugdo de
uma carga argumentativa a favor de determinados principios ou de determinas
classes de principios. (...) O que aqui interessa ¢ somente que a aceitagdo de uma
carga argumentativa em favor de determinados principios ndo iguala seu carater
prima facie ao das regras. Mesmo uma regra sobre 6nus argumentativo ndo exclui a
necessidade de definir as condi¢des de precedéncia no caso concreto. Ela tem como
conseqiiéncia apenas a necessidade de se dar precedéncia a um principio em
relagdo ao outro caso haja razdes equivalentes em favor de ambos ou em caso de
davida. Nao ha duvidas de que isso refor¢a o carater prima facie do principio
confirmado pela regra sobre 6nus argumentativo. Ainda assim, o carater prima
facie das regras, que se baseia na existéncia de decisdes tomadas pelas autoridades
legitimadas para tanto ou decorrentes de uma pratica reiterada, continua a ser algo
fundamentalmente mais forte.”

% ALEXY, R., Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 104-106.
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Se de um ponto ¢ bem verdade ser dificil prever todas as hipdteses de
excecdo a uma regra; de outro ponto, permitir-se que uma regra perca o seu
carater definitivo, implicaria em inconstitucionalidade por quebra do
indispensavel paradigma da separacdo de fungdes, concentrando, por via de
conseqiiéncia, poder ilimitado nas maos do juiz. Ao menos, quanto a esse
particular, concessa maxima venia, a proposta de Ronald Dworkin, ainda que com
os inconvenientes apontados por Alexy, ¢ mais garantista. Nao se pode, aqui,
confiar nas tradi¢des, porquanto isso implicaria em um risco de se permitir que
uma regra se torne a exce¢do, a pretexto da realizagdo da “justica” (seja 14 o que
for isso e a favor de quem). E necessario expungir do Direito brasileiro esse tipo
de decisionismo disfar¢ado, onde se decide o que bem aprouver e se justifica
depois, com espeque em “principios” expressos por formulas vagas (de raiz
principiolégica duvidosa), como o “interesse publico”, “interesse social”, “matéria
de ordem publica”, “seguranga publica”, “efetividade da norma penal”, etc.. E
esses “principios”, sempre muito bem recheados de “avaliagdes morais

.. . 5593
adicionais”

, as quais ninguém, absolutamente ninguém consegue atender,
constituem verdadeiro servigo do punitivismo e da negacdo dos direitos
fundamentais do acusado.

Virgilio Afonso da Silva compartilha da preocupacao em adotar um modelo
de regras superavel pelos principios, por entrever que as solugdes nesse modelo
gerariam alto grau de inseguranca juridica, justamente por negar as regras o seu
papel mais importante, qual seja, de evitar indeterminagdes na aplicagdo do
direito. O autor com absoluta razdo adverte que, no Estado constitucional, quem
tem a autoridade e a competéncia para editar essa regra s6 pode ser o legislador,
de modo que a legitimagdo dessa decisdo havida nas instancias deliberativas do

legislativo ndo pode ser subtraida por outrem, sob pena de se instaurar

inseguranca.”

Esse é um ponto muitas vezes ignorado quando se pensa em colisdo entre regras ¢
principios. Em geral, ndo se pode falar em uma colisdo propriamente dita. O que ha
¢ simplesmente o produto de um sopesamento, feito pelo legislador, entre dois

principios que garantem direitos fundamentais, e cujo resultado ¢ uma regra de
direito ordinario. A relagdo entre a regra e um dos principios ndo €, portanto, uma

% Expressdo colhida em STRUCHINER, N., Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional:
a dignidade contingente do formalismo juridico.
% SILVA, V. A., Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restri¢ées e eficacia, p. 51.
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relagdo de colisdo, mas uma relagdo de restrigdo. A regra ¢ expressao dessa
restri¢do. Essa regra deve, portanto, ser simplesmente aplicada por subsungdo.”

Nessa ordem de idéias, se esse juizo de sopesamento feito pelo legislador
ordinario desafia a obediéncia do aplicador/intérprete e ¢ corolario da dindmica de
separagdo de fungdes, € possivel avangar em outras indagacdes de relevo. Quais
seriam as razoes fortes o suficiente para autorizar um Poder Constituido a derrotar
uma regra, uma regra clara e precisa, havida de um juizo de sopesamento levado
a efeito pelo Poder Constituinte Originario? Onde estaria a legitimidade para a
criatura se voltar contra o criador?

Com efeito, em tema de direitos fundamentais uma questdo que tem sido
desconsiderada pela doutrina em geral ¢ que nao se tratam de regras havidas de
processo legislativo ordinario, mas regras sopesadas em Assembléia Nacional
Constituinte, em contexto de redemocratizagio do pais. E bem verdade que o
Poder Constituinte Originario poderia ter cristalizado a norma sob a estrutura de
principio, permitindo-se os ajustes necessarios quando de sua aplicagdo
(ponderagdo), mas se preferiu estruturd-la como regra € porque teve boas razdes
para tanto, ndo nos cabendo insurgir contra essa decisdo legitimamente tomada.

Igualmente, a opinido do operador dos materiais normativos acerca do que
seja justo ou injusto fica superada pela eleicdo de uma regra como mandamento
definitivo para regulacdo da espécie, sob pena de se admitir o arbitrio. Humberto
Bergmann Avila ressalta que “as regras tém a funcio de gerar uma solugdo para
um conflito, evitando que a controvérsia entre os valores morais que ela afasta
ressurja no momento de aplicagdo.””®

Tudo isso considerado, forca convir que em um modelo constitucional do
processo ndo se pode admitir ensanchas a flexibilizacdo de garantias do acusado.
As opg¢des do constituinte devem ser consideradas e respeitadas. Demais disso, em
uma época em que a cultura do terror tem se alastrado, nao faltardo aqueles que
retirardo todo o peso dos principios formais que sustentam as regras que protegem
o réu no processo, nos restando tdo somente a detecgdo de que o modelo

constitucional do processo restou frustrado.

% 1bid., loc. cit..

% AVILA, H. B., Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos, p. 109.
Em mesmo sentido: BARCELOS, A. P.; BARROSO, L. R., O comeco da historia: A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro, p. 280. Parecendo
anuir com o expendido DWORKIN, R., Levando os direitos a sério, p. 286 passim.
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3544
Sintese conclusiva acerca da demarcacéo forte entre regras e

principios

A dogmatica moderna sufraga o entendimento de que as normas se
enquadram em duas categorias — a de regras e a de principios —, cada uma com
caracteristicas e dindmica proprias, muito embora ainda haja certa divergéncia
quanto aos tragos que as distinguem. O critério de demarcacdo fraca, a nosso
sentir, ndo empresta maior utilidade ao modelo constitucional do processo e pouco
contribui no processo de interpretagdo constitucional. E isso porque, as normas
constitucionais estdo no mesmo patamar de hierarquia (unidade da constitui¢do) e
todas elas (constitui¢do formal) possuem eficacia irradiante para o ordenamento
juridico, vale dizer, numa acepcdo lata de fundamentalidade ¢ possivel afirmar
que nenhuma norma constitucional — pouco importa se principio ou regra - ¢é
despida desse atributo. A generalidade, a abstracdo e o grau de importancia, como
critérios distintivos (fracos, € bom que se diga) entre regras e principios encontrou
declinio com os impulsos do pds-positivismo.

E sobre os ventos do pés-positivismo que se substituiu a idéia de um sistema
legalista, composto exclusivamente por regras juridicas, pela compreensdo de um
ordenamento juridico com normas juridicas qualitativamente e estruturalmente
distintas. Nesse contexto, avulta-se a importancia de se delinear com precisdo a
diferenca entre regras e principios, questdo colocada em segundo plano para os
adeptos do critério de distingdo fraca das espécies normativas. A mudanca de
paradigma, nessa matéria, teve contribuicdo especial das idéias de Ronald
Dworkin, posteriormente desenvolvidas por Robert Alexy. A contribui¢do desses
autores considerada como “conhecimento convencional na matéria™’ ressoa na
doutrina e empresta grande utilidade a hermenéutica constitucional, em especial
dentro da dogmatica dos direitos fundamentais.

Sinteticamente, poder-se-ia resumir as caracteristicas dessas normas do

7 Expressdao colhida em: BARCELOS, A. P.; BARROSO, L. R., O comego da historia: A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro, p. 282.
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seguinte modo”®:

Em relagdo as regras:

a) a regra tem seu suporte fitico e as conseqiiéncias juridicas por elas
prescritas de forma fechada, definida e detalhada;

b) a regra constitui razdo definitiva, de modo que subsumindo o fato ao
modelo hipoteticamente previsto pelo legislador, a conseqiiéncia prevista
em regra valida deve se seguir;

¢) a aplicacao das regras se da de maneira disjuntiva, ou seja, na forma do
tudo ou nada;

d) as possibilidades faticas e juridicas de uma regra foram sopesadas pelo
legislador, assim, suas determinagdes sao mandamentos definitivos;

e) o conflito entre regras acontece no plano da validade, podendo ser
dirimido de duas maneiras: a) inser¢ao de clausula de excecdo em uma das
regras conflitantes, ou; b) declaracdo de invalidade de uma delas;

f) As clausulas de exceg¢des acerca da ndo incidéncia das conseqiiéncias
previstas em uma regra devem ser feitas por outras regras. Nao € necessario
que a clausula de exce¢do seja feita no mesmo dispositivo;

g) as regras se aplicam segundo o modelo de subsungao.

Em relacdo aos principios:

a) os principios tém suas condi¢des de aplicabilidade estruturadas de forma
aberta, permitindo a consideracdo das possibilidades faticas e juridicas
existentes no caso concreto;

b) dada a sua condicdo de aplicabilidade estruturada de forma aberta, os
principios instituem razdes prima facie para as decisdes, vale dizer,
constituem nortes para o raciocinio e a fundamentacao juridica. Alteradas as
condigdes faticas e juridicas subjacentes, um principio poderd ser superado
por outro, que no caso justifique uma diferente relacao de precedéncia;

¢) os principios sao aplicados de forma cumulativa, um nao exclui o outro
que atira em sentido oposto. Desse modo, o sacrificio de um principio em
favor do outro que, no caso concreto, tem relacao de precedéncia deve ser o
menor possivel (mandamentos de otimiza¢do);

d) as possibilidades faticas e juridicas de um principio sdo aferidas no caso
concreto; assim, a formagdo da lei de colisdo leva em consideragao o
especifico caso em que a norma sera aplicada;

e) As razdes prima facie dos principios — ndo determinantes — ndo abalam a
confianca da forca normativa da Constituicdo, ja que a solu¢ao do caso ¢
legitimada pelo caso concreto, a luz da permissao constitucional feita pelo
legislativo ao aplicador da lei para a formagao da regra de colisdo;

f) a colisdo entre principios se opera na dimensdo do peso; assim, para a
solucao de conflitos do tipo principio-principio, dispensa-se a declaracao de
invalidade de um deles, bem como também ¢ desnecessaria a inser¢ao de

% Confira-se também a proposta de sistematizagio feita por André Rufino do Vale (VALE, André
Rufino do. Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais, p. 81-82). Criticando: AVILA, H. B.,
Teoria dos principios: da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos, p. 40 et. seq..


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821987/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821987/CA

100

clausula de excegao;
g) os principios sdo aplicados segundo o método da ponderagao.

A distincao forte entre regras e principios ndo pretende solugdo tnica para
todas as crises constitucionais, muito pelo contrario, seu perfil de flexibilidade e
rigidez ¢ um sistema capaz de superar a frustracdo das experiéncias
constitucionais anteriores, em que a falta de efetividade das normas
constitucionais e o desrespeito a forca normativa da Constitui¢do eram lugar
comum. A harmonia desse modelo de regras e principios ¢ valiosa para a protecao
e promog¢ao dos direitos fundamentais, particularmente, para a constru¢do do
modelo constitucional do processo penal, onde ao lado dos principios — flexiveis,
por definicdo — que expressam os limites possiveis, deve haver rigor em relagao
ao respeito das regras (que constituem mandamentos definitivos), com o propdsito

nitido de debelar o autoritarismo e a cultura punitivista.

3.5.5

A resposta a pergunta inicial

Feitos os apontamentos prévios acerca da distingdo entre as espécies
normativas, passa-se agora a analise da norma que veda a utilizagdo de provas
ilicitas no processo, objetivando responder se ela (a norma) se enquadra na
categoria de regra ou de principio.

Pois bem: reza a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
no art. 5°, LVI, serem inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.

Em doutrina ndo ¢ raro encontrar aqueles que atribuam a vedacao de
utilizacdo de provas ilicitas no processo o predicado de principio reitor da
atividade probatoria. No entanto, como se ressaltou, essa conclusdo s6 pode ser
feita a partir de critérios de distingdo fracos entre regras e principios.

E que conquanto o direito a prova se insira também na categoria de direito
fundamental, decorrente dos direitos fundamentais a a¢do e a ampla defesa, o
Direito ndo admite — e nem haveria de ser diferente — que as partes provem os
fatos alegados em processo, de todos os modos humanamente imaginaveis,

tampouco autoriza o magistrado, alicercado na livre apreciacdo das provas, a
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admitir ou mesmo determinar a produ¢do de todo e qualquer tipo de prova, sob
pena de afronta a outros tantos direitos e garantias fundamentais.”

No entanto, a luz dos critérios de distingdo forte eleitos, ndo ¢ possivel
conceber a vedacdo de utilizagdo de provas ilicitas como um principio,
consubstanciado em um mandamento de otimiza¢do que deva ser realizado na
maior medida possivel, sopesando-se os limites faticos e juridicos do caso
concreto.

Em que pese ndo ser recomendado descortinar a estrutura normativa de uma
norma a partir de sua disposi¢do, pela fragilidade desse critério, ndo o
desconsideraremos, mas também a ele ndo nos limitaremos. Assim, muito embora
o texto ndo se confunda com a norma dele resultante, a existéncia de disposicao
clara e precisa estabelecendo uma vedacdo e a conseqiiéncia prevista em face do
desatendimento da prescri¢ao nela contida sao indicios fortes de regra.

Veja-se que a disposi¢do constitucional contida no art. 5°, LVI da CR/88
(“’sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos™) resulta na
regra da inadmissibilidade das provas ilicitas, de forma que a producdo de
significado, a conta da clareza e precisdo, joga no sentido de se inferir um
mandamento definitivo e ndo uma razao prima facie, como se tem pretendido.

Com efeito, vedar ¢ proibir, e, nesse contexto, ndo ha como proibir uma
conduta, colimando inclusive uma san¢@o no caso de seu descumprimento, € ao
mesmo tempo admitir a sua pratica, ainda que em graus variaveis. Ou se atende a
norma em sua integralidade, ou ndo se atende; sendo esta ultima a opg¢do do
agente, a conseqiiéncia estabelecida pela regra ¢ de rigor. Nao ha como atender a
uma proibicdo na maior medida do possivel; ou se atende o comando em sua
inteireza, ou o descumpre em sua inteireza; ou tudo, ou nada.

Nao ha negar que a norma que proscreve a utilizagdo de provas ilicitas
consiste em um relato objetivo, contendo a descricdo da conduta desautorizada e
sua respectiva sancdo, de modo que, subsumindo o fato ao suporte fatico dessa
norma o intérprete devera repudiar essa ndo-prova. A conseqiiéncia prevista nessa
norma s6 podera ser subtraida por meio de uma hipotese de excecdo, ja que a
estirpe da regra em apreco elimina qualquer indagacdo quanto ao aspecto da

validade.

% PINHEIRO, F. L. S., Principio da Proibi¢do da Prova Ilicita no Processo Civil, p. 113.
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Desse modo, verificada a ilicitude da prova, o juiz devera inadmiti-la,
porquanto no caso o juizo € de subsunc¢dao e ndo de ponderagdo. As questdes
morais acerca da aplicagdo da regra ja formam decididas pelas instancias
legislativas. Evidentemente, ndo pode o intérprete se arrogar no poder de fazer
essa avaliagdo moral, sob pena de se amesquinhar a importancia das decisdes
havidas pelo legislativo.

Tanto pelo contetido, como pela estrutura e pelo modo de aplicabilidade,
uma conclusdo parece ser possivel: o constituinte optou por um modelo de regra
para o estabelecimento da vedacio de utilizacio de provas ilicitas.'®

Nessa ordem de idéias, ndo hé espaco para o atendimento parcial dessa
norma. Nao hd meios-termos. E, se ¢ assim, a realizacdo integral da norma
perpassa necessariamente pelo rechago das provas colhidas com infringéncia a
normas de direito material e processual.

Parece 6bvio que a criagdo de regra para cuidar de assunto tdo delicado
dentro da dogmadtica do modelo constitucional do processo foi uma opg¢ao
cristalina pela protecdo do acusado e pela efetivacdo dos direitos fundamentais, a
despeito de todo o dilema moral que subjaz a essa decisdo. Tudo que contrasta
com essa inteligéncia € contrario ao modelo constitucional do processo; contraria
a op¢ao moral convertida em medida juridica, pelo constituinte originario.

Andou bem o constituinte em consolidar matéria tdo delicada sob a forma
de regra, evitando inseguran¢a quando da aplicacio da norma, em face das
implicagdes morais que a circundam, o que poderia resultar em uma completa

frustragao da for¢a normativa da Constitui¢ao.

' Thiago André Pierobom de Avila opta por classificar a norma como principio, malgrado
reconheca existirem fortes elementos para a conclusdo de que se trata de uma regra e ndo de um
principio, conforme por ele sustentado. De todo modo, o autor segue admitindo a aplicacdo da
técnica da proporcionalidade — ainda que se tratasse de regra —, ja que o sopesamento se daria entre
o principio colidente e o principio que justificou a criagdo da regra (Cf. AVILA, T. A. P., Provas
ilicitas e proporcionalidade, p. 102 et. seq.). Na verdade, o autor ¢ fiel ao modelo normativo
proposto por Alexy, sendo, portanto, a luz do marco tedrico eleito, absolutamente coerente a
conclusdo por ele chegada. Com vimos, para Alexy é possivel uma ponderagdo entre o principio
formal que justifica a criacdo da regra com outros principios que com ele eventualmente possam
colidir. De toda maneira, vale o registro que quanto ao “modelo de regra”, filiamos a uma
concepcao dworkiniana, rechagando a superacdo de normas do tipo regra, o que, por conseqiiéncia,
leva nossas conclusdes para outras paragens.
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3.6

Da prova ilicita por derivacéo (fruits of poisonous tree theory)

A Constitui¢cdo nao cuidou de modo explicito acerca do tratamento que deve
ser dispensado aquela prova obtida a partir de uma prova ilicita. Tal fato, como
nao haveria de ser diferente, suscitou acalorados debates sobre qual seria o destino
dessa prova derivada da ilicita.

Pois bem, a pergunta que se propde ¢: devem existir tratamentos distintos
dados as provas ilicitas e aquelas a partir dela obtidas, ainda que atendidas todas
as formalidades legais para sua producao/obtencao? A resposta a essa pergunta
diz respeito ao alcance que deve ser dado & norma que proibe a utilizacdo de
provas ilicitas no processo.

Um exemplo permitird compreender bem a dimensdo do problema em
questdo. Pense que determinada autoridade policial, a quem atribuiremos o nome
de Saul, determina a interceptacdo das ligacdes telefonicas de um suspeito da
pratica de um crime, de nome Julio, cujo procedimento investigatorio foi a ele
distribuido. Diga-se mais, Saul, por praxe, determina a interceptagdo telefonica de
todos os suspeitos, de todos os procedimentos investigativos confiados a ele. Das
gravagoes da conversa tida por Julio com pessoa ndo identificada, obtém-se a
informagado que existem varios documentos no escritorio de Jilio que comprovam
o seu envolvimento em crimes licitatorios. Saul, de posse dessas informagdes e
observando todos os tramites necessarios, valendo-se inclusive de ordem judicial,
apreende os documentos guardados no escritorio de Julio. Esses documentos, que
dao conta de uma fraude de milhdes de reais aos cofres publicos, sdo utilizados
para lastrear a agdo penal correspondente. Quais dessas provas podem ser
consideradas ilicitas? Ao que parece, concluir pela ilegalidade da interceptagao
telefonica ndo desafia maiores questionamentos, dada a falta de autorizagdo
judicial, entretanto, concluir pela ilicitude dos documentos ja ndo ¢ uma questdo
tdo simples.

Ha quem entenda que ¢ necessario fazer a distingdo entre a prova
originalmente ilicita (ou ilicita propriamente dita) e a dela derivada, de forma que
apenas a primeira ndo deve ser admitida no processo. Nessa linha de
entendimento, se a prova originalmente ilicita abre uma porta para a obtencao de

uma prova licita, essa ultima haveria de ser tida por valida. Eventual condenacao
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s6 ndo poderia ser baseada na prova ilicita propriamente dita, mas nada impediria
que ela fosse sustentada com base na prova dela derivada.

A prova derivada da ilicita teria, por assim dizer, uma espécie de autonomia
em relacdo aquela que lhe deu génese. Assim, ndo se poderia afastar do processo
uma prova irrefutavel da pratica do crime - s6 porque a sua obtengdo dependeu de
informacao de prova desautorizada -, sob pena de dar azo a impunidade.

Ainda, a luz dessa concepg¢do, o proposito do legislador constituinte foi
banir do processo, apenas e tdo-somente, as provas originalmente ilicitas, e ndo os
demais elementos probatérios obtidos a partir dela.'”!

Nao foi esse, porém, o entendimento que vingou no Supremo Tribunal
Federal. A Excelsa Corte, por varias oportunidades enfrentou a questdo, sempre
por maiorias apertadas, acabou endossando a teoria dos frutos da arvore

envenenada - fruits of poisonous tree theory — cunhada pela Suprema Corte dos

. 102 1 . / ~
Estados Unidos'*-'®®. Para essa teoria, uma arvore envenenada ndo pode dar

%" Confira-se os votos de divergéncia dos Ministros Sydney Sanches, Carlos Velloso, Neri da
Silveira, Moreira Alves e Octavio Galotti, no HC 69.912-0/RS, bem assim o HC 74.116/SP ¢ HC
76.641/SP.

12 T uiz Francisco Torquato Avélio anota que foi a partir da decisdo dada no caso “Silverthorne
Lumber & Co. v United Sates”, em 1920, as cortes norte americanas passaram a admitir a teoria da
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagio (Cf. AVOLIO, L. F. T., Provas ilicitas:
interceptagdes telefonicas, ambientais e gravagoes clandestinas, p. 68), muito embora a expressao
“fruits of poisonous tree” tenha sido criada apenas em 1937, pelo juiz Frankfurter, da Suprema
Corte, no precedente “Nardone v. United State” (AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e
proporcionalidade, p. 152). Confirmando as duas informagdes anteriores (origem da teoria e
origem da expressdo): AZENHA, N. A. S., Prova Ilicita no Processo Civil, p. 151; LOPES JR. A.
Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. vol. 1, p. 590.

' Confira-se os trechos da Ementa:

“Ilicitude da prova. Inadmissibilidade de sua produg@o em juizo (ou perante qualquer instancia de
poder) — Inidoneidade juridica da prova resultante de transgressdo estatal ao regime constitucional
dos direitos e garantias individuais. A agdo persecutoria do Estado, qualquer que seja a instincia
de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em
elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa & garantia constitucional do due
process of law, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A
Exclusionary Rule consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América como limitagdo ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. A
Constituicdo da Reptiblica, em norma revestida de contetido vedatorio (CF, art. 5°, LVI),
desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder Publico, derive de
transgressao a cldusulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatorios que resultem de violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito processual),
ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de
atividade probatoria, a formula autoritaria do male captum, bene retentum. Doutrina. Precedentes.
Os procedimentos dos agentes da administragdo tributaria que contrariem os postulados
consagrados pela Constituicdo da Republica revelam-se inaceitaveis e ndo podem ser corroborados
pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos postulados
constitucionais que definem, de modo estrito, os limites — inultrapassaveis — que restringem os
poderes do Estado em suas relagdes com os contribuintes e com terceiros. 4 questdo da doutrina
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frutos sadios; mutatis mutandis: de uma prova ilicita ndo podem se originar
provas licitas. A licitude da prova derivada ¢ simplesmente aparente.

Segundo essa concepcao, de nada adiantaria expungir a prova contaminada
pelo vicio da ilicitude do processo, mas admitir que as outras provas obtidas a
partir dela fossem consideradas. Se Saul pudesse interceptar, ao arrepio da lei,
sempre, conversas telefonicas dos seus investigados, e, a partir da ciéncia do
conteudo dessa conversa, obtivesse provas tidas por validas, o que incutiria nele a
necessidade de obedecer as prescricdes do ordenamento em relagdo ao sigilo das
comunicagdes telefonicas? A nosso sentir, Saul ndo se sentiria convencido a
deixar de interceptar ligagdes telefonicas, mesmo quando a malfadada diligéncia
ndo se revelasse util ao descortino do fato investigado. Muito pelo contrario, a
eliminagdo das funcdes dissuasoria e pedagogica da norma que proscreve a
utilizagdo de provas ilicitas estimularia a pratica desautorizada'®. Enfim, desde
que contornada a ilicitude da prova original, ndo haveria problemas em transgredir
o direito, o que também a reboque suprimiria as fungdes garantia e de
integridade. O efeito deletério da conduta € tao grave que, em casos extremos, até

mesmo por curiosidade ociosa a autoridade publica poderia determinar a

dos frutos da arvore envenenada (Fruits of the poisonous tree): A questdo da ilicitude por
derivagdo. Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em
provas ilicitas, quer se trate de ilicitude origindaria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo.
Qualquer novo dado probatorio, ainda que produzido, de modo valido, em momento subsequente,
ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
mdcula da ilicitude originaria. A exclusdo da prova originariamente ilicita — ou daquela afetada
pelo vicio da ilicitude por deriva¢do — representa um dos meios mais expressivos destinados a
conferir efetividade a garantia do due process of law e a tornar mais intensa, pelo banimento da
prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes (...) A doutrina da
ilicitude por derivagdo (teoria dos ‘frutos da arvore envenenada’) repudia, por
constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios, que, ndo obstante produzidos,
validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da
ilicitude origindria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussdo causal.
Hipotese em que os novos dados probatorios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em
razdo de anterior transgressdo praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que
desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. Revelam-se inadmissivelis,
desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatorios a que os orgdaos
estatais somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado
da transgressdo, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja
eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa
limitagdo de ordem juridica ao poder do Estado em face dos cidaddos. (...) .

"Fruits of the poisonous tree. (...) Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptagdo telefonica — a
falta de lei que, nos termos do referido dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la — contamina
outros elementos probatorios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das
informagdes obtidas na escuta." (HC 73.351, Rel. Min. [lmar Galvio, julgamento em 9-5-1996,
Plenario, DJ de 19-3-1999.)

'" Cf. item 3.3.
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interceptacdo ilegal de conversas telefonicas, de suspeito ou ndo, at¢é mesmo
porque esse tipo de diligéncia feita a socapa dificilmente seria conhecida pelo
sujeito vigiado.

Admitir como valida a prova obtida a partir de uma ilicita ¢ admitir o
engodo, pelo sedutor argumento do combate a impunidade. E cair na tentagio de
realizar valoracdo moral adicional a respeito das implicagdes praticas sobre a
aplicacdo da norma, desconsiderando que essa valoragdo ja havia sido feita pelas
instancias legitimas e competentes para tanto. A frustragdo da norma
constitucional seria inevitavel, os danos aos direitos ¢ garantias fundamentais
inimaginaveis.

Nao ¢ por outra razdo que banir apenas a prova ilicita ¢ postura muito timida
e insuficiente. Além da prova ilicita propriamente dita todas as outras ligadas a
ela, por nexo de causalidade, devem ser expungidas do processo. Vale dizer: a
pecha da ilicitude contamina, por imposi¢ao logica, todas as provas que tenham
relagdo com as provas obtidas ilicitamente. Nao ¢ licita a prova obtida a partir da
ilicita, ainda que para a producdo dessa nova prova a autoridade cuide de obté-la
dentro das balizas legais. A prova derivada de uma prova ilicita, ilicita também
&.105

A teoria dos frutos da arvore envenenada passou a ingressar na ordem
normativa brasileira, de modo expresso, apenas em 2008, com o advento da Lei
11.690/08, que acrescentou ao art. 157 do CPP o §1°. O novel dispositivo reza
que: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

A formulagdo do dispositivo era completamente desnecessaria; ousamos
afirmar, com devido respeito aos que pensam de forma diversa, que melhor seria
que a questao fosse tratada exclusivamente em nivel doutrinario e jurisprudencial,
uma vez que a redacdo confusa, miscigenada com outras teorias que preconizam
excegoes a dos frutos da arvore envenenada, foi um desfavor a compreensao de
tema tdo polémico. O dispositivo além de desnecessario, com redacdo infeliz,

inclusive contendo pretensdes inconstitucionais, ¢ simplesmente uma desgraca.

1% Por todos: NUCCI, G. S. Provas no Processo Penal, p. 32; ARENHART, S. C.; MARINONI,
L. G., Prova, p. 254 et. seq.; PRADO, L. C., Provas ilicitas: teoria e interpreta¢do dos Tribunais
Superiores, p. 14 et. seq; AZENHA, N. A. S., Prova llicita no Processo Civil, p. 89; SOARES, F.
A. M., Prova ilicita no processo, p. 151 et. seq..
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Abordaremos o tema mais a frente.

A despeito da redagdo confusa do dispositivo, e salvando o que dele pode
ser salvo, ¢ aceitavel afirmar que a prova ilicita por derivacao terd sorte igual a da
prova ilicita propriamente dita, mesmo porque a intensidade da ilicitude que abate
uma e outra é idéntica.'*

Nao obstante a jurisprudéncia do STF sobre a matéria e, agora, o dispositivo
legal inserido no CPP, grassa, ainda, no campo pratico divergéncias profundas
acerca do que se deve entender por prova derivada da ilicita. Essas divergéncias
ndo se fundam no plano semantico, mas na subsuncao desse conceito aos casos
concretos. E que a prova so podera ser reputada ilicita por derivagdo se houver
entre ela e a prova originalmente ilicita uma relacdo de causalidade (“nexo de
causalidade entre umas e outras”, na diccdo legal). A existéncia de uma prova
ilicita no bojo dos autos pode, ou ndo, contaminar as demais provas, mas tudo isso
dependera desse nexo de causalidade entre elas.

Desse modo, se A, considerada prova ilicita, traz informacao que conduz a
autoridade a buscar B, e essa prova conduz a outra, C, todas essas provas (A, B e
C) serdo consideradas provas ilicitas (fruits of poisonous tree), porém D, E e F,
provas licitas, ndo serdo contaminadas, porquanto ndo ligadas a cadeia causal de
A. A idéia de fundo consiste em que a cadeia formada pelas provas ilicitas
(originalmente ilicitas e por derivacdo) e a formada por meios licitos ndo se
cruzam, de modo que, pingadas as provas que compdem aquela cadeia inquinada
pela ilicitude, restaria outra (ou outras) imaculadas e, portanto, serviveis para fins
processuais. Correm, pois, em paralelo, varias cadeias probatdrias autonomas.
Veja-se que mesmo que ndo fosse produzida a prova ilicita, haveria outra cadeia
de elementos probatorios capaz de lastrear a condenagdo; nesse contexto, a
alegacdo de existéncia de provas ilicitas poderia ser afastada pela excegdo de ndo-
exclusividade, obviamente, se essas provas nao viciadas fossem convincentes o
bastante para condenar o acusado.

Uma prova ilicita ndo tem o conddo de invalidar outras provas colhidas com
base em fontes autdbnomas. A inexisténcia de vinculos entre uma e outra nao
permite a transmissao da pecha da ilicitude. Nessa ordem de idé€ias, “nada impede

que um fato seja provado por meio de provas licitas que nada tenha a ver com a

1% No sentido que vai no texto: LOPES JR. A. Direito Processual Penal e sua conformidade
constitucional, v. 1, p. 593.
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prova ilicita.”

Nao fosse a exigéncia desse liame entre as provas ilicitas e as demais,
bastaria, tdo-somente, que o acusado, a sua conta, introduzisse uma prova
ilicitamente obtida no bojo dos autos — preferencialmente no inicio do processo -
para comprometer todo o acervo probatorio, justificando, sempre e sempre,
absolvigdes estribadas em auséncia de provas (ja que prova ilicita é ndo-prova)'®.
Nao ¢ possivel ser tdo ingénuo. A proscri¢ao da utilizagdo de provas ilicitas ndo ¢
um compromisso com a impunidade. Nao ¢ mesmo essa extensdo que pode ser
dada a teoria dos frutos da arvore envenenada. Aqui ndo vale a idéia de que uma
fruta podre estraga as outras sadias quando colocada dentro de uma mesma
caixa.'”
Com objetivo de aclarar o alcance da teoria dos frutos da arvore envenenada
ou mesmo abrandar o rigor do postulado da contaminacdo das provas ilicitas por
derivacdo, havido por aquela teoria, criou-se as teorias da fonte independente
(independent source) e a da descoberta inevitavel (inevitable discovery).

Frise-se que essas teorias estdo umbilicalmente ligadas a questao do nexo de

causalidade entre as provas ilicitas e as demais. As especificidades entre elas

justificam o exame em apartado.

3.7

Teoria das fontes independentes (independent source)

Conquanto a teoria das fontes independentes (independent source) tenha
sido ventilada em 1920 no caso Silverthrone Lumber & Co. v. United States, seus
contornos finais foram trazidos apenas em 1963 no caso Wong Sun v. United
States.

A doutrina narra que Wong Sun havia sido preso ilicitamente, no entanto,

apos ter sido liberado, o investigado, espontaneamente, voltou ao departamento de

" ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G., Prova, p. 254.

1% Em semelhante pensar, Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga ao anotar que: “o cumprimento
absoluto e irrestrito da teoria dos frutos da arvore envenenada acarretaria, inevitavelmente, a
fraude processual, no sentido de que os proprios acusados, com o fito de livrarem-se da
condenagdo forjariam provas ilicitas, anulando-se, conseqlientemente, o processo.”
(MENDONCA, R. P. A., Provas ilicitas: limites a licitude probatoria, p. 82).

1% Nesse sentido: ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G., Prova, p. 254-255; PRADO, L. C.,
Provas ilicitas: teoria e interpretagdo dos Tribunais Superiores, p. 14 -15.
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narcoticos, onde foi interrogado. Com base nas informagdes auto-incriminadoras

colhidas em seu interrogatorio, Wong Sun foi processado.'"

Na verdade, a teoria das fontes independentes atenua o rigor da fruits of
poisonous tree theory, propugnando que alguns frutos decorrentes da arvore
envenenada poderdo ser aproveitados, a despeito de sua origem.'"

Para a teoria da independet source se dado elemento probatoério pode ser
tido como derivado de fonte ilicita, mas paralelamente a essa fonte existe outra,
licita, capaz de sustentar a producdo daquela prova, ndo haveria porque exclui-la.
Veja-se que a prova ilicita apesar de se ligar a esse elemento, ndo lhe transmite a
ilicitude, ja que existe prova licita que suporta a sua produgao.

Na explicag¢ao de Guilherme de Souza Nucci:

Durante uma investigagdo ou ao longo da instru¢do criminal, provas sdo buscadas
em diversas fontes, por inimeros métodos. Varios agentes do Estado, assim como
as partes e seus procuradores podem sair em campo para procurar os meios de
provas mais interessantes. Dessa complexidade de agdes e gestdes, torna-se viavel
a coincidéncia e convergéncia de trilhas. Por isso, uma prova pode ser encontrada
por duas ou mais pessoas envolvidas na busca, quase a0 mesmo tempo, cada qual
por método e com instrumentos diferenciados.

A prova, em sintese, pode ter variadas fontes e uma delas ser considerada ilicita.
Ora, comprovada a existéncia de outra fonte independente (ou outras fontes
separadas), nada impede que se acolha a prova como licita no processo.

Se A advém de B, C e D, possuindo multipla derivagdo e, levando-se em conta,
serem B, C e D independentes umas das outras, ndo ha motivo para a macula de B
estender-se para C e D. Valida-se a prova A de qualquer modo.'"?

O desenvolvimento das construgdes teodricas sobre a teoria das fontes

independentes no direito comparado e a jurisprudéncia consolidada da Suprema

Corte americana serviram como paradigma para o Supremo Tribunal Federal.'"

10 NERY JR., N. Principios do Processo na Constitui¢do, p. 271. Contra: ARENHART, S. C.;
MARINONI, L. G., Prova, p. 257; AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 153-
154. Para esse autor, a teoria da independent source teve seus tragos definitivos em 1984 no caso
Nix v. Williams. Ousamos discordar dos autores, porque, data venia, o caso referido melhor se
encaixa na chamada teoria da inevitable discovery.

"' ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G., op. cit., p. 256.

"2 NUCCI, G. S. Provas no Processo Penal, p. 34-35.

'3 Confira-se os trechos das ementas:

“Prova ilicita. Escuta telefonica. Fruits of the poisonous tree. Nao acolhimento. Nao cabe anular-
se a decisdo condenatdria com base na alegacdo de haver a prisdo em flagrante resultado de
informacio obtida por meio de censura telefonica deferida judicialmente. E que a interceptagio
telefonica — prova tida por ilicita até a edigdo da Lei 9.296, de 24-7-1996, e que contaminava as
demais provas que dela se originavam — ndo foi a prova exclusiva que desencadeou o
procedimento penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas pela equipe de
investigag@o policial.” (HC 74.599, Rel. Min. Ilmar Galvéo, julgamento em 3-12-1996, Primeira
Turma DJ de 7-2-1997.).

“(...) Se, no entanto, o 6rgdo da persecugdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821987/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821987/CA

110

Em se constatando existirem duas fontes indicando uma determinada prova,
uma licita e outra ndo, a exclusao daquela inservivel ndo abalaria a outra valida.
Obviamente, essa independent source deve existir no momento da
produgdo/obtencdo da prova originariamente ilicita, sob pena de disfargadamente
engendrar um falso quadro de independéncia das fontes''*. Isso, porém, nio afasta
a possibilidade de prosseguir com as investigagdes, desde que desentranhas todas
as provas ilicitas (inclusive as derivadas), porquanto imprestaveis para fins
processuais; a nova cadeia causal formada a partir de entdo ndo estara viciada.

No plano logico, ndo ha mesmo qualquer reparo a ser feito na construgao
tedrica das fontes independentes, mesmo porque a ndo adogao dessa teoria poderia
resultar em obstrucdo de qualquer investigagdo valida e legitima, ja que bastaria a
introdugdo de prova ilicita nos autos demonstrando a pratica da infragdo, pelo
proprio acusado ou por quem ndo tenha interesse que ele seja responsabilizado,
para que restasse frustrada toda a persecucdo. O afastamento da teoria traduziria,
por assim dizer, uma brecha para que o acusado se valesse de sua propria torpeza.

Registre-se, porém, que, por conta do contato existente entre a prova ilicita e
a licita, deve o acusador demonstrar a existéncia de fonte independente,
diretamente relacionada com essa prova derivada, sob pena de se resolver pela
ilicitude'>. Deve, pois, existir uma presuncdo iuris tantum de que a prova

derivada da ilicita estd contaminada. Nao se pode admitir que o acusado prove

. .. . : . r7. 116
inexistir essa fonte independente, porque essa prova seria diabodlica . Nesse

elementos de informagdo a partir de uma fonte autdbnoma de prova — que ndo guarde qualquer
relagdo de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta nio mantendo
vinculag@o causal —, tais dados probatdrios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque ndo
contaminados pela macula da ilicitude originaria. A questdo da fonte autonoma de prova (an
independent source) e a sua desvinculagdo causal da prova ilicitamente obtida. Doutrina.
Precedentes do STF (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, v.g.) — Jurisprudéncia Comparada
(A experiéncia da Suprema Corte americana): casos ‘Silverthorne Lumber co. v. United States
(1920); Segura v. United States (1984); Nix v. Willams (1984); Murray v. United States (1988)’,
v.g.”. (HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 10-6-2008, Segunda Turma, DJE de
1°-8-2008)

4 Nio vendo obstaculos para que essa fonte independente surja apdés a producio da prova
originalmente ilicita: MENDES, G. F., COELHO, I. M., BRANCO, P. G.. Curso de Direito
Constitucional, p. 605.

15 Compartilhando do mesmo entendimento: LOPES JR. A. Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional, v. 1, p. 597.

"% Diz-se diabélica a prova cuja producio ¢ impossivel ou excessivamente custosa para a parte.
Como ndo crivel que se exija o impossivel ou o irrazoavel, ndo devera a parte que alega a ilicitude
da prova por derivacdo demonstrar a inexisténcia de fonte independente, mas o acusador
demonstrar a existéncia de tal fonte. Nesse caso, o 6nus da prova do fato negativo ndo deve recair
sobre os ombros de quem alega. Sobre o conceito de provas diabdlicas cf. BRAGA, P. S.; DIDIER
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sentido, Nelson Nery Jr.:

Nesse sentido orientou-se a reforma processual penal com a redagao dada ao CPP

157 § 1.° pela L 11690, de 9.6.2008. Esse dispositivo deve ser interpretando tendo

em vista os principios constitucionais, pois a prova derivada ndo podera ser

considerada licita se violar direito fundamental. Desse modo, a independent source
deve ser aplicada ndo de maneira aprioristica, mas tendo em vista as
particularidades e ponderagdes de cada caso concreto, sendo admissiveis as provas
derivadas das ilicitas quando restar demonstrada a inexisténcia de nexo de
causalidade entre ambas. Se a independéncia n3o puder ser demonstrada
cabalmente, ou seja, se restar qualquer duvida sobre isso, a prova deve ser
considerada ilicita, pois prevalece o preceito in dubio pro reo na valoragdo da
prova. Assim, o CPP 157, § 1.°, comporta interpretacdo restritiva, porquanto se ndo
puder ser demonstrada, de maneira inequivoca, a inexisténcia de nexo de
causalidade entre ambas as provas a prova derivada deverda ser considerada

17 A 117

ilicita.

Aury Lopes Jr. assevera que muito embora a teoria das fontes
independentes seja coerente, ela se revela perversa, pois depende de casuistica e
da subjetividade do julgador, na medida em que recorre a conceitos vagos ¢
imprecisos que geram um espaco improprio para a discricionariedade judicial.''®

Com efeito, no campo pratico, a determinagdo da relacdo de causalidade,
por conta das teorias que se desenharam ao seu derredor, tem gerado uma zona
cinzenta, que muitas vezes tem dado azo a decisionismos disfar¢ados, em que a
davida ¢ dirimida em detrimento do acusado.

No entanto, a tnica forma de se superar o inconveniente ¢ fazer uma analise
criteriosa da cadeia causal das provas colhidas no processo, por mais dificil que se
afigure a tarefa. A indisposi¢do de alguns magistrados em fazer aplicar a norma
que proscreve a vedacao de utilizagdo de provas ilicitas no processo ¢, na verdade,
reflexo do descompromisso com a Constituigdo. Isso ¢ fato. S6 nos resta lamentar.
Evidentemente que essa relagdo entre a (in)aplicagdo da lei por magistrados
justiceiros (a quimera do processo) € a tolerancia dos mesmos com a ilegalidade
de outros agentes estatais ndo € objeto de nossa indagagdo, muito embora essa
constatacdo — lamentavel, frise-se — gere quase uma desesperanca em se avangar
no discurso garantista, de protecao as minorias, de fair play.

Cumpre registrar, ao arremate, que o conceito de fonte independente

constante do art. 157, §3° do CPP, a despeito da dicgdo legal, traduz a idéia da

JR, F.; OLIVEIRA, R., Curso de Direito Processual Civil: direito probatorio, decisdo judicial,
cumprimento e liquida¢do da sentenga e coisa julgada, p. 87-89.

"TNERY JR., N., Principios do Processo na Constitui¢do, p. 273-274.

" LOPES JR. A., op. cit., p. 595.
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teoria da descoberta inevitavel (inevitable discovery). A proposta conceitual de
fonte independente constante do referido dispositivo ¢ manifestamente

inconstitucional, conforme veremos em seqiiéncia.

3.8

Teoria da descoberta inevitavel (inevitable discovery)

Diz-se que a descoberta da prova ¢é inevitavel quando seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instru¢ao criminal, a obtengao da
prova derivada da ilicita seria extremamente provavel, mesmo que inexistisse
elemento probatdrio viciado a indicando.

A excecdo da descoberta inevitavel (inevitable discovery), também extraida
do Direito norte americano, teve origem no caso Nix v. Williams. Narra a doutrina
que no referido caso, as autoridades obtiveram uma confissdo ilegal, a qual
relatava onde estava o corpo da vitima. No entanto, a policia ja suspeitava que o
cadaver seria encontrado naquelas imediacdes, tendo inclusive iniciado buscas,
com a colaboragdo de alguns voluntarios. A Suprema Corte americana entendeu
que o avancgar natural das investigagdes levariam aquele resultado (localizagao do
corpo), muito embora tenha sido ele precipitado pela produgdo da prova ilicita.'”

A bem da verdade, a teoria da descoberta inevitavel (inevitable discovery) é
uma variante da teoria das fontes independentes. Nao ¢é por outra razao que aquela
construgdo tedrica recebe na doutrina alienigena o nome de hypothetical
independent source rule'*. Cumpre, porém, divisar a diferenga entre ambas.

Enquanto na teoria das fontes independentes existe o contato direto entre a
prova licita, oriunda de uma fonte independente, e aquela derivada da ilicita; na
teoria da descoberta inevitavel ndo ha contato entre a prova licita e a prova
derivada, o contato entre elas ¢ esperado (inevitdvel, como pretendem alguns),
segundo maximas de experiéncias. Para ser mais claro: na primeira teoria, hé
efetivamente o nexo de causalidade entre a prova licita e a derivada da ilicita; na

segunda, o “nexo de causalidade” ¢ hipotético.

9 Cf. ARENHART, S. C.; MARINONIL, L. G., Prova, p. 256; AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e
proporcionalidade, p. 268.
120 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G., loc. cit.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821987/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821987/CA

113

A teoria da descoberta inevitavel, felizmente, ndo grassa na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Ora, se a propria determinacao da relacdo causa-
efeito de uma prova derivada da ilicita conduz a varias dificuldades no campo
pratico, a operagdo hipotética pretendida pela inevitable discovery €, quando
menos, um engendre a servigo do punitivismo.

Ora, se ha meios que necessariamente conduziriam as autoridades a
descoberta da prova, ¢ por esses meios, sem conjecturas ou artificios, que ela
deveria ter sido obtida. Nao ha precipitagdo que justifique a desobediéncia aos
marcos legais que gizam a produgdo probatoria.

A teoria da descoberta inevitavel, com o devido respeito aos que sustentam
a sua adocdo, ¢ um convite para a producdo de provas ilicitas. Ou melhor, ¢ uma
autorizacdo para se deixar de produzir provas licitas, ja que diante de um quadro
mental ja comprometido com o contato com a prova ilicita, ndo faltardo aqueles
que conseguirdo fazer uma trilha mental - e ndo real — até aquela prova
ilicitamente obtida.

E que o mero juizo hipotético consistente na esperanca de que seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrug¢do criminal, a
prova seria obtida, ndo preenche, em definitivo, o espago registral da prova. Esse
juizo hipotético defendido pela teoria da descoberta inevitavel tolhe qualquer
possibilidade de se certificar os caminhos trilhados pelo magistrado em sua
decisdo. Uma coisa ¢ saber quais sdo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacdo ou instru¢do criminal (seja l& o que isso for), outra coisa bem
distinta ¢ assegurar que eles conduziriam a produgdo da prova. Como se sabe,
nem toda investigagdo penal ¢ exitosa. Ndo sdo raras as vezes em que as
autoridades — ainda que empenhadas na apuracdo dos fatos, agindo com toda
diligéncia possivel e seguindo os trdamites tipicos e de praxe, proprios da
investiga¢do ou instrug¢do criminal - ndo conseguem apurar coisa alguma. No
entanto, pretende a teoria da descoberta inevitavel afiancar que os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investiga¢do ou instru¢do criminal sdo infaliveis, ou
melhor, de que a descoberta da prova era inevitavel. Essa teoria tenta, pois, fazer
crer que esse método infalivel justifica a utilizagdo da prova ilicita, porque essa
prova simplesmente ainda ndo foi produzida/obtida, mas, inevitavelmente, seria,
até mesmo porque seu método é infalivel. Com o perddo pela ironia e também

pelo trocadilho, a inevitable discovery s6 nao conseguiu ainda descobrir uma
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forma de esconder o desejo de se valer, de qualquer forma, de uma prova ilicita
que o seu método infalivel, misteriosamente, ndo cuidou de produzir/obter de
forma licita.

Nio é por outra razdo que o art. 157, § 3° do CPP'*' ¢, desenganadamente,

inconstitucional. Em mesmo pensar Nelson Nery Jr. ao registrar:

A mitigagdo da inevitable discovery nao pode ser aplicada em nosso ordenamento,
posto que violadora de direitos fundamentais. Dai a necessidade de conferir-se ao
CPP 157 §1.° e 2.° interpretacdo conforme a Constituicdo. A descoberta inevitavel
¢ inconstitucional porque viola a CF 5.° LVI. Isto porque a construgdo da inevitable
discovery doctrine baseia-se em juizos hipotéticos, ou meras suposicdes e
conjecturas, dificilmente conciliaveis com as exigéncias provenientes do principio
da presunc¢ao de inocéncia (CF 5.° LVII).

A prova proveniente da inevitable disconvery ¢ ilicita e ineficaz. Ndo pode
ingressar eficazmente no processo a prova oriunda de tais diligéncias, pois nao se
trata de prova derivada nem independente (independent source), e sim de juizo
hipotético extremamente vago, que ndo pode ser utilizado para legitimar violagdes
aos direitos fundamentais.'*

A tentativa de esconder o mandamento da teoria da descoberta inevitavel na
rubrica de fonte independente ¢ ardil para aniquilar qualquer pretensao normativa
da regra que proscreve a utilizacdo de provas ilicitas no processo (em especial no
que se refere as provas derivadas); é, em outro dizer, burla a Constitui¢do.
Evidentemente, essa teoria (inevitable discovery) deve ser repelida de pronto, sob
pena de se compactuar com linhagem teodrica que infirma a autoridade da

Constituigao.

3.9

Outras teorias

No direito comparado existem outras propostas que visam abrandar a

12l “Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigagdo ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.”

122 NERY JR., N. Principios do Processo na Constitui¢do, p. 273. Em mesmo vetor André Luiz
Nocolitt ao anotar: “Nao podemos admitir a inevitable discovery por uma razao simples. Com a
ilicitude na colheita da prova houve efetiva, concreta e atual lesdo a direito individual e as marcas
desta lesdo ndo podem ser apagadas pela simples possibilidade hipotética de descoberta regular da
prova. A simples especula¢do ndo pode remover as marcas da violagdo de normas Constitucionais
por parte do Estado. O curso de investigagdo hipotética é uma fic¢do, algo que ndo ocorreu no
mundo real, uma especulagdo sobre a possibilidade de aquisi¢io de prova regularmente. Admitir
este mecanismo seria consagrar, como ensina Maier, o in dubio pro prueba. Com efeito, é preciso
ter um zelo desdobrado para negarmos efetividade ao principio constitucional que veda provas
ilicitas.” (NICOLITT, A. L., As subversdes da presungdo de inocéncia: violéncia, cidade e
Processo Penal, p. 102).
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vedagdo de utilizagdo de provas ilicitas no processo, a exemplo das excecdes de
boa-fé (good faith exception), do nexo causal atenuado (attenuated connection
docritrine) e de erro indcuo (harmless error excepction).

A excecdo de boa-fé se daria naqueles casos em que o agente acredita agir
amparado pelo direito, quando na verdade a sua atuacdo se revelou invalida.
Assim, por conta da convic¢ao de que agia de forma valida, ou seja, de boa-fé, ¢
que a prova, apesar de sua ilicitude, deveria ser utilizada'”. A good faith
exception ndo pode merecer guarida em nosso ordenamento, porquanto a ilicitude,
enquanto dado objetivo, ndo pode ser afastada em face de juizos vagos e
inteiramente subjetivos, em detrimento das garantias do individuo. Definir o que ¢
ou nao boa-fé depende, e muito, do dngulo que se olha, ou melhor, de quem olha.
Certamente uma construgdo tdo vaga, apoiada em conceito excessivamente aberto

(boa-fé?), ndo tem o poder de afastar garantias individuais'**

. No entanto, caso se
verifique que no caso concreto ndo era dado exigir do agente comportamento
diverso, evidentemente, ndo devera ser ele responsabilizado, porquanto em
hipoteses tais, dificilmente, ndo estaria presente causa exculpante ou uma
excludente de ilicitude putativa (estrito cumprimento do dever legal).

A exce¢do do nexo causal atenuado (attenuated connection docritrine),
também chamada de exce¢ao de vicio diluido (purged taint exception), tem como
pressuposto o transcurso de grande lapso temporal entre a producdo da prova
originalmente ilicita e a dela derivada. Dessa forma, a distancia temporal no
prosseguimento da colheita do material probatorio, cuja cadeia causal fora aberta
pela prova originalmente ilicita teria o conddo de diluir a mancha existente na
prova derivada'®. A exce¢do ndo tem seus pressupostos sistematizados, malgrado
tenha a doutrina estadunidense cuidado de pontuar que a gravidade da prova ilicita
¢ determinante para o sopesamento do tempo exigido para a purgagdo da mancha
da ilicitude. A nosso sentir, as bases dessa teoria sdo inconsistentes, € até mesmo a
falta de sistematizacdo de seus pressupostos de aplicagdo caminha para o seu
repudio, de pronto. Demais, a propria idéia de descontaminagdo da prova derivada
da ilicita, apds esse lapso (seja 1a qual for ele) € circunstancia excessivamente

perigosa aos direitos fundamentais, mesmo porque os grandes prazos

12 AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 147.
124 Em mesmo sentido: NERY JR., N. Principios do Processo na Constituigdo, p. 273.
123 AVILA, T. A. P., Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 147-148.
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prescricionais para os crimes existentes na legislagdo penal brasileira poderia se
revelar um convite ao desrespeito da Constituigao.

Noutro giro, a exce¢do de erro indcuo (harmless error excpetion) tem lugar
nos casos de pequenos desvios procedimentais que ndo implicam em maiores
prejuizos para o acusado. Seria, por assim dizer, o que conhecemos aqui no Brasil,
dentro da teoria das nulidades, pelo nome de meras irregularidades. Entretanto,
perceba-se que o discurso dessa teoria ¢ falacioso, mormente porque desconsidera
que a forma, no modelo constitucional do processo penal, ¢ erigida
exclusivamente para proteger o acusado, dessa maneira o desvio de forma implica,
em regra, em prejuizo. Nessa ordem de idéias, se o erro ¢ indcuo e a prova ¢ de
interesse do acusado, ndo haveria mesmo porque descartd-la, obviamente o
raciocinio inverso nao pode ser verdadeiro.

Por fim, resta pontuar nossa opinido acerca do encontro fortuito de provas.
Como o nome estd a indicar, a autoridade determina a produgdo de determinada
prova, mas durante a diligéncia se descobre provas de outras infragdes nado
investigadas. Pergunta-se: poderia a autoridade se louvar dessas provas para
lastrear persecucdao autonoma e desconexa com o fato investigado? A questdo ¢
delicada, e, at¢ mesmo por isso, divide a doutrina e a jurisprudéncia. A rigor o
desvio na execucdo da diligéncia — no cumprimento do mandado judicial —
implica em ilicitude da prova colhida, e, por via de conseqiiéncia, a prova nao
podera ser utilizada para lastrear a persecutio criminis. No entanto, concordamos
uma vez mais com Aury Lopes Jr. no sentido de que o elemento probatério
colhido, ainda que viciado pela ilicitude, podera servir como noticia criminis,
ensejando investigacdes rumo a producdo de provas autdbnomas e sem a nodoa da

ilicitude.'?®

126 L OPES JR. A. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. vol. I, p. 574-580.
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