As provas ilicitas, a Teoria da Proporcionalidade
e a autofagia do Direito

Sercio DEmoro HamiLTon 9

1. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 5°, LVI, que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. A prova ilici-
ta, ou, para usar os dizeres da nossa Carta Politica, aquela obtida por meios
ilicitos, esbarra na vedagao da lei material (penal ou constitucional, por exem-
plo) ou da lei processual (civil ou penal).

Fala-se, entdo, na doutrina, em prova ilicita e prova ilegitima, para in-

dicar a primeira como sendo aquela que viola norma de direito material, ao
passo que a segunda, dita ilegitima, viria a transgredir preceitos de direito pro-
cessual. Uma e outra estdo abrangidas pela proibigao advinda da Lei Maior,
valendo a distingdo, tdo-somente, para fins didaticos, pois, nos dois casos, ha-
veria manifesta ilegalidade.
2 A limitagdo a prova ja fora versada no Cédigo de Processo Civil (art.
332) e no de Processo Penal Militar (art. 295), estabelecendo, ambos, interdito
ao exercicio ilimitado do direito a prova. Com efeito, enquanto o primeiro
alude aos “meios legais” e aos “moralmente legitimos” como hébeis para pro-
var os fatos em que se funda a agdo ou a defesa, o processo castrense admite
“qualquer espécie de prova, desde que nao atente contra a moral, a satide ou a
seguranga individual ou coletiva”.

Nosso C6digo de Processo Penal, mais antiquado, ndo contém disposi-
tivo genérico ou abrangente a respeito do tema, como os demais citados, no
sentido de estabelecer balizamento a produgéao de prova. Porém, encontramos,
no titulo respectivo (VII do Livro I), intimeras restrigdes a realizagdo da prova.
Podem ser citados os artigos 155, 206, 207 e outros, e, no procedimento do juri,
os arts. 406, § 2° e 475, todos aqui referidos exemplificativamente, no objetivo,
apenas, de demonstrar que, também no CPP, o direito a prova nao reveste cara-
ter absoluto. Sem embargo da inexisténcia de um preceito genérico limitando a
prova em nossa lei processual penal, seria inadmissivel permitir a efetivagao
de uma prova ilicita no processo penal comum, tendo em conta a vedagao ex-
pressa advinda da Lex Legum.

© Primavera de 1999.
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35 No exame das provas ilicitas, a doutrina dominante vem firmando ori-
entacdo no sentido de que tal modalidade de prova ndo pode jamais ser admiti-
da no processo, pouco importando a sua relevincia para o deslinde da causa
penal. Sacrifica-se, nesse passo, o principio da verdade real em favor da veda-
¢do absoluta da prova obtida por meio ilicito. Ainda que em jogo apuragio de
infragdo penal da maior gravidade, ndo poderd o juiz valer-se, em hipétese al-
guma, de prova obtida por meio ilicito para condenar o réu, embora nela reste
evidenciada, sem sombra de diivida, a culpabilidade do imputado.

A posicao da doutrina é acompanhada pela jurisprudéncia, ao que pa-

rece majoritaria, de nossos tribunais, valendo notar que o Pretdrio Excelso, quan-
do do julgamento da agdo penal contra o Presidente Collor e Paulo César Fari-
as, firmou entendimento no sentido da inadmissibilidade das provas ilicitas,
através da manifestagao unanime do plenario da mais alta Corte de Justi¢a do
Pais ®. Nao ha negar que aquele leading case ensejou ao Supremo Tribunal
Federal a oportunidade de, em face da relevancia politica que a hipétese apre-
sentava, aplicar o principio da razoabilidade, que serd objeto de andlise (7 e 8,
infra), em decisdo que serviria de btissola para orientacdo de nossos tribunais
para outros casos em que se justificasse a invocagdo do principio.
4, Em fungdo de tal compreensdo da matéria, tornou-se possivel a cons-
trugao doutrindria e jurisprudencial que envereda pelo caminho de proibir, tam-
bém, a prova ilicita por derivagdo. Trata-se de elaboragdo cunhada pela Supre-
ma Corte Americana, conhecida como a doutrina do Fruit of the poisonous tree
(fruto da arvore envenenada), pela qual o veneno da drvore contamina seus
frutos. Segundo tal entendimento, embora a prova colhida no processo seja
licita, ela deriva de uma outra obtida por meio ilicito. E o caso, por exemplo, da
busca domiciliar levada a efeito sem mandado, em que, no local, vem a ser
apreendido o produto do crime; ou, ainda, da confissdo obtida sob tortura, atra-
vés da qual apreende-se o produto da infragdo penal. Refira-se, ainda, o caso
da interceptagdo telefonica sem autorizagao judicial por meio da qual se obtém
a indicagdo de testemunha que, posteriormente, prestando depoimento, regu-
larmente, perante a autoridade judicidria, ratifica os fatos revelados na aludida
escuta telefonica, incriminando o réu. Aqui também o Supremo Tribunal Fede-
ral vem mantendo irredutivel entendimento no sentido de sufragar a tese da
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagdo. Vejam-se os habeas corpus
n® 69.912-RS e n°® 73.351-SP ®. No ultimo julgado, o STF concedeu o writ ao
argumento de que a prova ilicita contaminou a prova obtida por meio dela,
pois, na hipétese versada, “a apreensio dos 80 quilos de cocaina s6 foi possivel
em virtude de interceptagao telefénica”.

@ Sercio DeMoro HAMILTON, “A vassalagem ao direito de defesa”, in Temas de Processo Penal, pp.
199/200, Editora Lumen Juris, 1998,

@ Informativo do Supremo Tribunal Federal, n"s 30 e 36, o primeiro de 15.5.96 e o segundo de
21.6.96, apud Processo Penal, FERNANDO DA Costa ToUurINHO FiLho, vol. III, pp. 234 e 235 . Editora
Saraiva, 1998.
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Jost CarLos BarBosa MoREIRA ¥, movido de ira santa, critica, com vee-
méncia, “a precipitagdo em importar, de maneira passiva e acritica” a doutrina
dos frutos da rvore venenosa, “nua dos matizes que a recobrem no préprio
pais de origem”. E indaga se tal viés doutrindrio sera adequado a nossa reali-
dade, de modo especial na drea da “criminalidade organizada”, concluindo por
dizer a enorme dificuldade que sente “em aderir a uma escala de valores que
coloca a preservagao da intimidade de traficantes de drogas acima do interesse
de toda a comunidade nacional (ou melhor: universal) em dar combate eficien-
te a praga do trafico”, combate este que “também é um valor constitucional”
incluido no art. 5% XLIII, que prevé “o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins” entre os “crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia”.

O ensinamento conspicuo do ilustre Professor exige meditagao, ser-
vindo para demonstrar como tais posturas doutrindrias e jurisprudenciais, ain-
da que movidas pelas mais elevadas intengdes de respeito a Constitui¢ao, po-
dem contribuir para o afrouxamento ético dos nossos costumes, conduzindo,
cada vez mais, a impunidade geral.

Porém, no meu pensar, tudo decorre, pura e simplesmente, da ndo-
adogao da Teoria da Proporcionalidade (7 e 8, infra) no exame das provas obti-
das por meios ilicitos. Uma vez esposada aquela teoria, a doutrina dos frutos
da arvore venenosa seguir-lhe-ia o caminho. E caso de afirmar: sublata causa
tollitur effectus.

Curiosa, sem dtivida, é a posi¢ao de TORNAGHI, a0 examinar a matéria.
Ensina o grande mestre do processo penal que “a questdo é menos juridica do
que de politica processual”. Com efeito, indaga: “valem as provas legalmente
obtidas seguindo-se as indicagdes dadas pelas ilegalmente conseguidas? Para
ilustrar: o réu confessa sob coagdo, com riqueza de pormenores (fato ilicito).
Cada um dos pormenores é averiguado de maneira licita (com buscas, inspegdes,
inquirigoes, pericias, efc). Pode o Juiz ter presente essas outras provas?

Na Alemanha a communis opinio afirma que sim (cita-se a excegdo de K.
SteGerT). Em contrapartida, a jurisprudéncia americana responde
negativamente”.

Cumpre assinalar, no entanto, que a posigao doutrindria do eminente
processualista é anterior a Constituigdo Federal de 1988, pois a edigdo de onde
foi colhida contém data de 1978.

CorpEro ¥, a0 que parece, adota a mesma posigio ao estudar a licitude
e a admissibilidade das provas.

By No entanto, a prova ilicita, quando pro res, vem sendo admitida com
trangiiilidade ndo s6 na doutrina como perante a jurisprudéncia, em homena-
gem ao direito de defesa e ao principio do favor rei. Tal posi¢do mitiga, sem
divida, o rigor da inadmissao absoluta das provas ilicitas. Em tais casos, no

® Jost CarLos Barsosa MOREIRA. “A Constituido e as provas ilicitamente obtidas”, in Revista do
Ministerio Piiblico/R] n°4, (3* fase), pp. 113/114.

“ Hevio Bastos TORNAGHL, Instituicdes de Processo Penal, 3° volume, p. 466, Edicao Saraiva, 1978,

® Franco CoroEro. Procedura Penale, pp. 573 e seguintes, Giuffré Editore, 1966.
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meu entendimento, o sujeito estaria em situagdo de verdadeiro estado de neces-
sidade, causa excludente da antijuridicidade, vendo-se obrigado ao uso de pro-
va ilicita em defesa da sua liberdade. E a hipétese, por exemplo, da pessoa que,
de forma sub-repticia, grava sua conversa com terceiro para provar sua inocén-
cia. Alids, nosso vetusto Cédigo de Processo Penal, no paragrafo tinico do art.
233, ja previa a possibilidade da exibigdo em juizo, pelo respectivo destinatario,
de carta particular, para a defesa de seu direito, ainda que sem consentimento
do signatério. Em tal circunstancia, como assinalei, a pessoa estaria ao abrigo
de uma causa excludente de ilicitude, pois em verdadeira situagao de estado de
necessidade. Assim, para evitar uma condenagio, o réu vé-se forcado a exibir
correspondéncia, que a Constituigdo Federal (art. 5°, XII) protege como um va-
lor absoluto, violando o seu sigilo. Entre a inviolabilidade da correspondéncia
e o direito a liberdade sobreleva este tiltimo. Isso nada mais é que a aplicagdo,
pura e simples, da Teoria da Proporcionalidade, que, abaixo, serd objeto de
estudo ( 7 e 8, infra).

E justo tal entendimento?

Sem dtvida, partindo do principio de que as normas juridicas devem

estar sujeitas a uma interpretacdo razodvel sob pena de se transformarem em
preceitos injustos e irracionais.
6. Até aqui tenho enumerado, apertis verbis, as principais vertentes que
vém encontrando aceitagdo doutrindria e jurisprudencial em relagao ao thema
“provas ilicitas”, evitando, tanto quanto possivel, fastidiosas citagdes
doutrindrias ou referéncias jurisprudenciais excessivas.

O presente estudo, com efeito, esta voltado, unicamente, para o exame

critico da aplicabilidade intransigente do preceito constitucional insculpido no
art. 5%, LVI, da Carta Magna de 1988 no campo do processo penal.
7: Para tanto, faz-se mister breve incurséo sobre a aplicagdo dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito Constitucional. A matéria,
por sinal, mereceu cuidadoso estudo da parte do Professor Luis RoBERTO BARROSO
® em trabalho doutrindrio de leitura obrigatéria para quem deseje abeberar-se
no assunto.

Segundo tais principios, cabe ao Poder Judicidrio, ao examinar certas
restrigbes de direitos, apreciar até que ponto sio elas justificadas pelo interesse
ptiblico, admitindo-as como legitimas ou nao.

No aludido ensaio, o festejado Professor analisou, ex professo, o assun-
to, mostrando que o principio da razoabilidade teve, tradicionalmente, sua in-
cidéncia no dmbito do Poder Executivo, voltado que estava para o exercicio do
poder de policia na drea do Direito Administrativo e para os limites da interfe-
réncia do Estado na vida privada.

Como sera possivel resumir o Principio da Proporcionalidade? Quan-
do ele tera aplicagdo?

© Luis RoerTo BARROsO. “Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade do Direito Cons-
titucional, in Revista do Ministério Publico, R], n® (4), 1996 (3" fase) pp. 160/175, passim.
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Respondo com a maravilhosa sintese de WiLLis SanTiaGo GUERRA FiLHO 7
quando “as vantagens que trard superarem as desvantagens ...”.

Ja em relagdo aos atos do Poder Legislativo, “a despeito de constituir
pratica relativamente antiga na tradi¢ao norte-americana, sendo igualmente ad-
mitida, com reservas, em paises como a Alemanha e a Itdlia”, o principio ainda
suscita alguma controvérsia, “por confrontar-se com certas nogdes tradicionais
de separacao de Poderes”, como observa Barroso ®, com apoio na doutrina de
Gimar MENDEs (Controle de Constitucionalidade, p. 41) e de PIERANDREI (Enciclope-
dia del Diritto, vol X, 1962, p. 907).

Trata-se de reagdo compreensivel, na medida em que, para a doutrina
convencional, repugna o fato de o juiz sobrepor-se ao legislador emprestando a
norma uma valoragao subjetiva a outrance.

Some-se ao argumento uma outra observagdo relevante, isto é, a de
que os Juizes, pelo menos entre nés, ndo se encontram ungidos pelo “batismo
da representagdo popular”, na feliz expressio de Barroso . Dai recomendar-
se que a atuagdo do juiz se faga cum grano salis no exercicio de tal jurisdigao,
evitando, na medida do possivel, usurpar fun¢ao que nao é sua.

Nao se pode negar que a palavra final, em matéria constitucional ou de
lei ordindria, serd sempre do Poder Legislativo, mostrande Barroso 1@ que,
“ndo concordando com a inteligéncia dada pelo Judiciario a um dispositivo
constitucional”, pode o Legislador “no exercicio do poder constituinte derivado,
emendar a norma constitucional e dar-lhe o sentido que desejar”, aludindo,
inclusive, ao fato de que, nos Estados Unidos, “por quatro vezes, o Congresso
editou emendas a Constituigdo por discordar do entendimento jurisprudencial”.

No que respeita aos atos administrativos, a questao torna-se de mais
facil compreensao, salientando Barroso ™, com intimeros exemplos extraidos
da jurisprudéncia de nossos tribunais superiores, ainda ao tempo da vigéncia
da Constitui¢ido Federal de 1967-69, casos de aplicagio “de modo implicito e até
mesmo inconsciente” do principio da razoabilidade. Com efeito, nos referidos
julgados ndo hd mengao expressa a razoabilidade, embora o principio tenha
sido aplicado, em toda a sua plenitude, como parametro de valoragio de diver-
sos atos do Poder Publico. Exempla: a - a decisdo que considerou discriminaté-
ria a reprovagio de candidato a carreira diplomdtica, em razdo de entrevista
pessoal, candidato esse que ja fora aprovado nas provas intelectuais; b - em
outra decisdo, a jurisprudéncia repeliu o chamado “julgamento de conscién-
cia”, que poderia excluir do concurso candidato & magistratura, com base em
avaliagao secreta sobre sua vida piiblica e privada. O julgado entendeu tal
preceito incompativel com o concurso priblico.

™ WiLis SANTIAGO GUERRA FiLHO. Ensaios de Teoria Constitucional p. 75, apud op. cit., in nota 6, p. 168.

© Apud op. cit., in nota 6, p. 169.

P Apud op. cit., in nota 6, p. 170.

U Apud op. cit., in nota 6, pp. 170/171.

i Jurisprudéncia do T.F.R., MS 101.898, rel. Min. Leitdo Krieger, in DJU, de 22.05.86, e RTJ 122/
1130 (1987), RE n° 111.411-8-R]. Rel. Min. Carlos Madeira, apud op. cit., in nota 6, p. 172,
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Embora a Constituicio Federal de 1988 ndo tenha feito referéncia ex-
pressa ao principio da razoabilidade, sustenta Barroso ** que ele integra o Di-
reito Constitucional brasileiro, podendo ser aplicado pelo intérprete da Consti-
tuigdo, “integrando de modo implicito o sistema, como um principio constitu-
cional ndo-escrito” (doutrina alema) ou, ainda, poderd ser extraido da clausula
do due process of law (art. 5°, LIV), em razdo do-cardter substantivo que se deva
emprestar a cldusula (corrente norte-americana).

Salienta o ilustre Professor, tantas vezes relembrado no presente estu-
do ™, que o principio em exame tem uma incidéncia bem mais vasta nos pai-
ses de Constituigio sintética, reduzindo-se sua aplicagdo nos paises de Consti-
tuigdo analitica. Em nosso caso, em que a Lei Maior é prolixa, haverd, ainda
assim, amplo espago para aplicagéo do principio. )

Permito-me acrescentar que, quando em jogo conceitos de natureza
politica, havera, necessariamente, que limitar-se a agao do Judiciario, na apre-
ciacio dos chamados “conceitos juridicos indeterminados”, quando a prépria
Carta Politica exclui, expressamente, qualquer situagio controladora por parte
do Poder Judicidrio .

8. Incumbe examinar, no momento, o tema a luz do processo penal, ten-
do em conta a apreciagdo que as “provas ilicitas” vém merecendo da doutrina e
da jurisprudéncia majoritarias.

TourINHO, ao deter-se sobre a questdo, afirma, enfatico, ser preferivel
que o criminoso fique impune a se permitir o desrespeito a Lei Maior 2.

Com efeito, a Constituigdo Federal, ao vedar as provas obtidas por meios
ilicitos, fé-lo de forma absoluta e peremptéria. Na verdade, a Carta Magna de
1988 poderia, no préprio corpo do texto, ter inserido a ressalva “na forma da
lei”. O dispositivo constitucional, em tal caso, ndo gozaria de aplicagio imediata,
ensejando regulamentagdo legal. Seria, entdo, uma norma constitucional de
eficicia contida. Porém, assim ndo dispds a Carta Politica de 88, como ja
registrado.

Dai, os respeitdveis entendimentos que erigiram em verdadeiro dogma
de fé a vedagdo absoluta das provas obtidas por meios ilicitos.

Sera justa tal colocagao?

Serd legitima tal compreenséo do thema?

E na busca de uma resposta razoavel para tais indagagdes que o pre-
sente estudo encontra sua razdo de ser.

O inciso de n° LVI do art. 5° da Constituigdo Federal estd inserto no
Titulo II que trata dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, cujo Capitulo 1
cogita dos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

0 Apud op. cit., in nota 6, p. 174,

3 Apud op. cit., in nota 6, p. 175.

9 Jost pos Santos CarvaLHO FiLHo. “O Controle da Relevancia e Urgéncia das Medidas Provisérias”,
in Doutrina, vol. VII, pp. 174 a 187.

% FERNANDO DA CosTa TOURINHO FiLHO. Processo Penal, vol. 111, p. 235, Editora Saraiva, 20" edigdo,
1998.
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Compulsando o mencionado art. 5°, verifica-se, com facilidade, que, ali,
igualmente, estdo tutelados o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguran-
¢a e a propriedade, como, aliés, resulta destacado no caput do dispositivo.

Faz-se, pois, a primeira pergunta: serd razodvel deixar de lado tais di-
reitos a vida, a liberdade etc., quando em confronto com a limitagao advinda
do inciso LVI do art. 5° da Carta Magna?

Deve o criminoso ficar impune, como pretende a doutrina majoritaria,
ou, ao contrdrio, impde-se ensejar ao juiz a oportunidade de colocar na balanga
os direitos e os valores postos em contraste, dando-se ao caso concreto a solugado
justa? Por que vedar-se ao magistrado a aplicagdo da Teoria da Proporcionalida-
de, desdobramento natural da construgéo jurisprudencial da razoabilidade ela-
borada gracas ao talento da Suprema Corte dos Estados Unidos (7, supra)?

Discorrendo sobre o critério da proporcionalidade, esclarecem Apa
PeLLEGRINI GRINOVER et alii que os “tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre
em cardter excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova
ilicita, baseando-se no principio de equilibrio entre valores fundamentais con-
trastantes” (9.

A objegao que se costuma fazer ao Principio da Proporcionalidade re-
side no subjetivismo que gera, pondo nas maos do juiz um poder absoluto de
apreciagdo sobre qual valor deve preponderar, fazendo surgir um “concretis-
mo” perigoso, com graves riscos para a seguranga individual.

Riscos hd, nao ha duvida; principalmente se nao existir da parte do juiz
perfeito equilibrio entre o que se deva entender por atuagao discriciondria e
postura arbitraria. Porém, perigo hd em tudo nessa vida, a comegar pela pré-
pria vida, pois ja se disse que “viver ¢ muito perigoso”.

Haveria, evidentemente, critérios balizadores para a atuagdo do juiz
nesse terrivel campo minado, ndo me parecendo que a aplicagdo do Principio
da Proporcionalidade deva ser estendida a todo o prego e para qualquer caso.
Somente em casos excepcionais e de extrema gravidade é que se justificaria o
acolhimento da prova ilicita. Permito-me, a guisa de exemplo e sem a minima
preocupagao de esgotar as infragdes penais em que ele poderia encontrar apli-
cagao, indicar os chamados crimes hediondos, como aqueles em que o juiz po-
deria ndo deixar impune o criminoso, aproveitando a prova obtida por meio
ilicito. Acaso ndo seria mais justo sacrificar a intimidade de-um seqtiestrador
para chegar-se a punigdo do criminoso?

Nenhum direito do homem pode ser visto como absoluto, na medida
em que o individuo dele se vale para atentar contra a vida, a liberdade ou a
seguranca de outrem.

Mas ndo é s6. A decisdo que viesse a admitir como véalida uma prova
de tal natureza exigiria, por certo, cuidadosa fundamentagao (art. 93, IX, CF),
fazendo uma opgdo entre os valores em jogo, por mera aplicagio do “principio

19 Apa PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIC MAGALHAES GoMES FiLHO. As
Nulidades no Processo Penal, p. 134, Editora Revista dos Tribunais, 6" edigéo.
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da convivéncia das liberdades” sintetizado no brocardo segundo o qual o meu
direito termina onde comega o de outrem. Direito, sim; abuso de direito, néo!

O segundo momento regulador do eventual arbitrio judicial residiria
na possibilidade de a decisdo ser enfrentada mediante recurso, criando-se a
partir dai uma jurisprudéncia que serviria de critério indicador para casos
futuros.

Ja ficou visto, linhas acima (5, supra), que o Principio da Proporcionali-
dade vem sendo admitido, no meu entendimento com inteiro acerto, desde que
a prova ilicita venha a ser utilizada pro reo. Entre a condenagéo de um inocente
e o uso da prova ilicita que pode levar a absolvigao do réu, nio ha duvida que
sobreleva, como valor maior, a liberdade individual. As “Mesas de Processo
Penal” do “Departamento de Direito da USP” estabeleceram, através da Stimu-
la 50, que “podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhi-
das” desde que beneficiem a defesa 97
= Por que, entdo, ndo admiti-las, também, pro societate, desde que cerca-
do o seu ingresso nos autos das cautelas aqui preconizadas?

Gostaria, nesse passo da exposigdo, de fazer breve incursao a respeito
de um conceito basico que deve reger a apreciagio de qualquer lei, seja ela
ordindria, seja ela constitucional. Refiro-me ao sistema. Bossio registra o uso
do termo na linguagem juridica com intimeros significados, mas assinala que
“a determinagdo de um sistema é que confere estatuto cientifico &s tarefas de
interpretagao levadas a cabo pelos juristas” ®%.

Do mesmo modo, CARMEN Lucia ANTUNES RocHA %, referindo-se de
forma especial a Constituigdo, preleciona:

“A Constitui¢do é um sistema, porque as normas e
principios que a compdem ndo estdo soltos e des-
vinculados, mas, sim, presos a uma acomodagéo
harmoénica, determinada por uma precisa gradagio
das denominadas normas fundamentais.”

Justamente por ser um sistema, formando um todo organico insepara-
vel e ndo um conjunto solto e desarticulado de preceitos, é que a Constituigdo
Federal deve ser examinada e, nela, o art. 5° LVI, como parte integrante do
mesmo sistema.

Conforta-me, sobremodo, a opinido de CELso RiBeiro Bastos ®®, ao de-
brugar-se sobre o tema, quando assinala a propdsito do inciso LVI, in verbis:

7 Apud op. cit., in nota 16, p. 136.

{18 Norserto Bossio. Teoria do Ordenamento Juridico, apud Sistema Acusatdrio, GErALDO PRaDO, pp. 61/
62, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999.

(9 CARMEN Lucia ANTUNES RocHA. O Principio Constitucional da Igualdade, apud Sistema Acusatério,
GERALDO PRADO, p. 62, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999.

@ CeLso Riseiro Bastos. Comentirios a Constituigio do Brasil, 2° volume, pp. 273 e seguintes, Saraiva,
1989, apud Revista do Ministério Piiblico-R] n°® 4 (3 fase), p. 309.
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“O que cumpre agora fazer é procurar extrair a real
significacdo deste dispositivo, ainda que pessoal-
mente entendamos que houvera sido melhor para o
Brasil adotar uma posi¢ao mais contemporizadora,
que propiciasse a legislagdo ordindria e a jurispru-
déncia um avango no sentido de, em determinadas
hipéteses, aceitar-se a prova ainda que ilicita.”

E, referindo-se de modo especial a prova ilicita pro reo, salienta que, a
despeito do carater peremptério do texto constitucional, a norma esta a exigir
“alguns temperamentos”, prestigiando o interesse social da realizagio de justi-
¢a em detrimento do direito individual encarnado em uma pessoa.

Saliento, da mesma forma, agora no campo da jurisprudéncia, o exce-
lente voto do Sr. Ministro Adhemar Maciel, por ocasido do julgamento do Ha-
beas Corpus n° 3.982-R], onde, na qualidade de Relator, salientou:

“Numa analise apressada da jurisprudéncia ameri-
cana anterior a 1987, pode-se constatar que a Exclu-
sionary Rule ndo é tomada em termos absolutos.

Como em termos absolutos néo é tomada na Ale-
manha, e ndo deve ser no Brasil. Além de casos gri-
tantes de protegdo individual, pode haver, no outro
prato da balanga, o peso do interesse ptblico a ser
preservado e protegido.” "

A Exclusionary Rule (principio da exclusdo do processo de prova obtida
ilicitamente), como se vé, nem mesmo na jurisprudéncia norte-americana tem
encontrado unanimidade ®*.

No aludido julgamento (Habeas Corpus 3.982-R]), rico em colocagdes
inspiradas, o Sr. Ministro William Patterson, vogal, ao fazer declaragao de voto,
deixou claro que:

“Escrever sem o compromisso de julgar é facil; o
dificil é aplicar ao caso concreto a lei. Dizer que o
grampo é ilegal em todos os seus aspectos é facil. A
Constituigdo, a rigor, numa leitura literal do texto,
impediria qualquer providéncia no sentido de co-

&Y Habeas Corpus n°® 3.982-R], apud Revista do Ministério Priblico-R], n° 4, (3" fase), pp. 306/313.

®) No Olustead Case (1928), a Suprema Corte Americana por votagio apertada (5x4) decidiu que a
escuta telefonica de conversas entre quadrilheiros de uisque (bootleggers) ndo era ilegal. E, em
certa oportunidade, que o grampeamento nio era ilegal e ndo se achava dentro dos lindes da
Emenda IV (wiretapping was not within the confines of the Fourth Amendment), apud julgamento
referido in nota 21.
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lher uma prova desta ordem, até em favor do ino-
cente.”
(destaques meus)

No caso em analise (Habeas Corpus 3.982-R]) estava em jogo prova co-
lhida mediante escuta telefonica realizada em presidio antes do advento da lei
regulamentadora da matéria. A ordem, no caso, por unanimidade, foi denega-
da. Participaram, ainda, do julgamento, os Srs. Ministros Anselmo Santiago e
Vicente Leal.

Impoe-se reconhecer a natural dificuldade para os estudiosos do tema
em absorver conceitos novos surgidos em fun¢éo da Constitui¢do Federal de
1988 (had pouco mais de dez anos, portanto!), advindos de outras culturas e de
sistemas juridicos e sociais diversos. Dai o natural cuidado de que se deve re-
vestir o intérprete da norma constitucional, buscando, sem assumir uma posi-
¢do radical, alcangar a exata medida do preceito nela contido.

Mais do que nunca o exegeta deve ter em mente a ligdo, por demais
repetida, de CarLos MaxMiLIanO ®, segundo a qual “dentro da letra expressa,
procure-se a interpretacdo que conduza a melhor conseqiiéncia para a coletivi-
dade”. E conclui: “Deve o direito ser interpretado inteligentemente: ndao de
modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va
ter conclusdes inconsistentes ou impossiveis”

Penso que o conselho do classico mestre da hermenéutica deve encon-

trar guarida quando do exame da correta dimensido do preceito constitucional
relacionado com as provas ilicitas, sob pena de consagrar-se a légica do absur-
do, transformando a aplica¢do de uma norma juridica em si mesma justa e licita
numa verdadeira subversiao da ordem legal e, até mesmo, dos valores morais
que informam uma sociedade.
10. Problema delicado, que, certamente, ocorrerd em relagao aos adeptos
da Teoria da Proporcionalidade, consiste em saber como proteger o infrator
pelo ilicito penal cometido no momento da colheita da prova. Explico-me me-
lhor: h4 quem preconize, na doutrina, a admissibilidade da prova ilicita obtida
com violagdo da norma de direito material, punindo-se, porém, o infrator. Sabe-
se, como ja ficou visto (8, supra), que o réu pode conseguir por meio ilicito pro-
va que venha a demonstrar sua inocéncia. Poder-se-ia afirmar, entdo, que o
caso comportaria a aplicagdo da parémia male captum bene retentum. Sobreleva,
em tal hipétese, a tutela do direito de liberdade do individuo, sacrificando-se
outro bem juridico de menor valia.

Suponha-se, porém, que terceiro, ndo importa a razao, praticando in-
terceptagdo telefénica, venha a tomar conhecimento de fato que pode levar a
elucidagédo de crime gravissimo. Para os adeptos da Teoria da Proporcionalida-
de, tal prova poderia ser aproveitada, tendo em conta que, entre a violagdo a
privacidade do criminoso e o deslinde de infragdo penal da maior gravidade

® CarLos MaxiviLiaNo, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, pag. 165/166, Forense, 1979.
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(homicidio, roubo, seqtiestro, extorsdo, tortura efc...), prevaleceria, sem duvi-
da, a solugao do caso com a conseqiiente punigdo do criminoso.

Pois bem: em hipétese como a formulada acima, o autor da intercépta-
Gdo teria que sofrer punicao, fato que tornaria inécua a aplicagio, na pratica, da
Teoria da Proporcionalidade em tal emergéncia. Quem se arriscaria a identifi-
car-se entregando a autoridade policial ou ao Ministério Pdblico a gravacio
obtida de forma ilegal?

A lei ndo nos da solugdo para tal situagdo. Alids, nem mesmo o Mi-
nistério Publico ou a autoridade policial poderiam fazer uso de tal grava-
Gdo, mesmo que ela lhes fosse remetida pelo autor da interceptagao valen-
do-se do anonimato.

Compreende-se, agora, de forma mais nitida, a colocagdo que procurei
dar ao tema no inicio da exposigao, quando salientei (8, supra) que a prépria Lei
Magna, ao vedar as provas obtidas por meios ilicitos, poderia ter acrescentado
a ressalva “na forma da lei”, deixando ao legislador ordinario a tarefa de regu-
lamentar a matéria de maneira que pudesse, tanto quanto possivel, abranger
situagoes extremamente delicadas em que a sociedade se vera indefesa se o
preceito constitucional, tal como esté redigido, for recepcionado como um dog-
ma de fé.

Nao foi este, como ja disse (8, supra), o caminho que a Constituicao
Federal de 1988 tomou, ao optar, pelo menos na aparéncia, por uma posi¢ao
radical em face das provas ilicitas, deixando, no meu modo de ver, profunda-
mente desamparada a sociedade, ao propiciar que alguém possa tirar proveito
da sua propria torpeza.

Jost CarLos BARBOSA MOREIRA ¥, a0 esbogar uma explicagio pela opgao
feita pela Constituigdo de 1988, salienta que ela deveu-se, em grande parte, as
circunstancias histdricas que a cercaram. E que, segundo afirma, extinguira-se,
recentemente, o regime autoritario “sob o qual eram freqiientes e graves as vi-
olagbes de direitos fundamentais” como ocorria com “a inviolabilidade do do-
micilio e da correspondéncia.”. Por fim, realizando lticida andlise critica da-
quele periodo de nossa Histéria, registra: “E mister reconhecer que, naquele
momento histérico, ndo teria sido facil conter a reagdo contra o passado proxi-
mo nos lindes de uma prudente moderagao”.

E chegado o0 momento, portanto, de buscar-se um meio-termo.

L, Devo encerrar. As idéias ventiladas nas despretensiosas reflexdes ali-
nhadas no presente estudo estao a exigir algumas conclusdes:

a) ndo me julgue o paciente leitor como sendo um iconoclasta, arauto de
violagbes dos direitos e garantias individuais assegurados pela Constitui¢do
Federal;

@ Josg CarLOs BARBOSA MORERA. “A Constituigio e as provas ilicitamente obtidas”, in Revista do
Ministério Pitblico-R] , n® 4 (3" fase), pp. 112/113.
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b) destaquei, porém, ao longo da exposigdo, que a sociedade, igualmente,
se faz merecedora de protegdo, tanto quanto o individuo;

c) nessa ordem de idéias, a interpretagio da norma constitucional mode-
lada no art. 5°, LVI, merece ser feita ndo somente em fungao do texto em que ela
figura mas em razdo do contexto em que se encontra inserida;

d) pensar em contrario sera consagrar uma modalidade de individualis-
mo absoluto em detrimento do bem comum;
e) a mesma Constituigdo que veda a produgdo de provas obtidas por meios

ilicitos, ampara, da mesma forma, e no mesmo dispositivo, o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°, caput), que,
eventualmente, terdo que ser postos em confronto com a regra do art. 5°, LVI,
para que se possa saber, diante do caso concreto, qual bem juridico sobreleva;
f) a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo a prova ilicita pro reo em
fungdo do principio do favor rei. E, ndo hd negar, caso tipico de interpretagdo da
norma do art. 5° LVI, da Constituigdo Federal em fungao do contexto e ndo do
texto, pois, segundo este, visto insuladamente, haveria completa vedagao quanto
a produgdo da prova ilicita. No entanto, abre-se, com inteiro acerto, excegdo em
defesa da liberdade individual, tutelada como bem maior no caput do mesmo
artab®;

g os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade sdo aqueles em
que, quando em confronto bens juridicos diversos, sacrifica-se um deles em
favor do outro, considerado de maior relevancia, uma vez que as vantagens
que a providéncia trard superam, de longe, as desvantagens advindas da viola-
¢do da norma protetora de um valor, considerado, nas circunstancias, como
menor;

h) muito embora a Carta Politica de 1988 ndo tenha feito expressa mengio
ao Principio da Razoabilidade, ele integra, de modo implicito, o sisterna que ela
adota;

i) a Teoria da Proporcionalidade — como € comumente conhecida no cam-
po penal — nada mais é que um desdobramento natural do Principio da Razoa-
bilidade, designagao mais comum, encontradi¢a em outros ramos do Direito;
] sao de pouca monta as objegdes levantadas contra a Teoria da Propor-
cionalidade no sentido de que, pondo em méao do juiz a decisdo a respeito de
qual bem juridico deva prevalecer, criar-se-ia uma justiga do caso concreto, en-
feixando nas maos do magistrado um poder absoluto;

)] tais reparos sao, facilmente, respondiveis. Vejamos:

I — somente em casos de excepcional gravidade é que se daria a
aplicagdo da Teoria da Proporcionalidade, ficando a cargo do juiz
efetivar um juizo de prelibagdo a respeito da adogdo ou nao da pro-
vidéncia em face do caso concreto;

IT - tal juizo de admissibilidade da prova ilicita exigiria minuciosa
fundamentacio, justamente por excepcionar a regra do art. 5°, LVI,
da Constituicdo Federal, cumprindo-se, a exaustdo, o art. 93, IX, da
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Lei Maior, que determina sejam todas as manifestagdes jurisdicio-
nais fundamentadas;

III - a decisdao em tela poderia sofrer combate através de recurso,
criando-se, a partir de entdo, uma jurisprudéncia que viria a servir
como norte para casos futuros;

IV - a prova ilicita, em qualquer caso, deverd ser evitada, desde
que a verdade dos fatos possa emergir por outros meios.

m) em conseqiiéncia do exposto, ndo vislumbro razdo plausivel para que
néo se adote, igualmente, a Teoria da Proporcionalidade pro societate;
n) a Exclusionary Rule (principio da exclusdo do processo de prova obtida

ilicitamente) ndo é tomada em termos absolutos nem mesmo nos Estados Uni-
dos, onde inocorre unanimidade a respeito da sua adogao;

o) os direitos e garantias assegurados na Constituigao Federal nao po-
dem revestir sentido absoluto, diante do principio da convivéncia das liberda-
des, impondo-se, por tal motivo, uma interpretagiao harmoénica dos bens juridi-
cos em contraste. E caso da aplicagdo do brocardo segundo o qual “meu direito
termina onde comega o do préximo”;

p) a Constitui¢do Federal protege o direito; ndo o abuso de direito;

q a Lei Maior, como de resto qualquer lei, deve apresentar um carater
eminentemente ético, ndo podendo servir de instrumento para proteger toda a
sorte de abusos praticados por marginais da pior espécie, em nome da defesa
dos direitos e garantias individuais de ... criminosos;

1) é forca reconhecer que o problema das provas ilicitas dificilmente en-
contrard uma solugao trangiiila, situando-se, sem sombra de divida, entre os
temas mais dificeis do processo a busca de uma solugao satisfatéria que venha
agradar a gregos e troianos;

s) a op¢ao que se faz, no presente estudo, aqui examinado o tema no cam-
po do processo penal, soa-me como a mais civilizada em razdo do interesse
ptiblico que, no meu pensar, deve sobrelevar sobre o individualismo exacerba-
do e injusto que fere o bem comum;

t) assim pensando, haverd, sem diivida, um importante papel a ser de-
sempenhado pela jurisprudéncia na tentativa de encontrar um possivel equili-
brio entre os valores contrapostos. Como advertem ARNOLDO WALD e RODRIGO
Garcia pa Fonseca ® em relagao a aplicagao do instituto do habeas data, aqui
também impoe-se “que haja coragem e moderagao, de modo a néo se restringir,
e tampouco se ampliar exageradamente” o cabimento e a aplicagdo da Teoria
da Proporcionalidade diante dos casos concretos;

u) ndo se pode esquecer, repita-se até a ndusea, que a Constitui¢do Fede-
ral tem seus preceitos agrupados em um sistema e que suas normas compdem

@) ARNOLDO WALD e RODRIGO GARCia Da FoNseCa. “O Habeas Data na Lei 9.507 /97, Revista do Minis-
tério Pitblico-R]., n° 7 (3" fase), pp. 45/59, 1998.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (11), 2000 265



um conjunto harménico e racional, qual um organismo vivo, onde ndo hd lugar
para, em ofensa aos principios gerais que ela consagra, o império da l6gica do
absurdo;

v) com a adogao da Teoria da Proporcionalidade, segundo penso, estare-
mos seguindo o ensinamento de ALEXANDER HAMILTON segundo o qual o objeti-
vo de uma Constituigéo consiste em “combines the energy of government with se-
curity of private rights” ®, A adogdo da Teoria da Proporcionalidade é a que,
sem contestagdo, melhor atende ao equilibrio de valores preconizados por um
dos pais da Federagao Americana;

x) em conclusdo, pode-se afirmar que o Direito, todo ele, resulta de uma
construgio filoséfica que encontra sua validade na medida em que realiza os
valores transcendentais de justica e, no momento em que deles se afasta para
consagrar a impunidade geral, caminha para a autofagia. Tal idéia, brevitatis
causa, resume, por si s6, o acerto da posigao doutrindria defendida no presente
estudo.

2% ALEXANDER HamiLTON. The Federalist, ed. Jacob E. Cook, Cleveland, Meridian Books, 1961, p. 164.

) SERGIO DEMORO HAMILTON é Procurador de Justiga no Estado do Rio de Janeiro; Professor de Pro-
cesso Penal da Faculdade de Direito da Universidade Santa Ursula - R]J; Professor Convidado da
Fundagao Escola do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro — FempER); ex-Professor Titular
de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Petrépolis-R]; ex-Profes-
sor de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade Gama Filho-R] e membro do
Instituto dos Advogados Brasileiros.
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