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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo uma breve andlise acerca do entendimento
atualmente adotado pela literatura juridica e pela jurisprudéncia no Brasil acerca da
utilizagdo de provas ilicitas, buscando demonstrar a inadequagdo do principio da
proporcionalidade ou da ponderagao de direitos fundamentais nesses casos. A partir de
uma adequada diferenciacdo entre direitos e garantias fundamentais e da correta
compreensdo da fun¢do do processo e seus instrumentos no Estado Democratico de
Direito, torna-se possivel discutir de forma adequada a utilizagdo ou ndo de provas
ilicitas, sem que seja necessaria a infundada valora¢do dos principios constitucionais.
Para o presente estudo, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e o método dedutivo,
partindo-se de uma perspectiva macro para uma concep¢ao micro analitica acerca do
tema ora em estudo e, por fim, como procedimento técnico a analise temadtica, tedrica e
interpretativa, buscando sugestdo para a solu¢do da questdo destacada.
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ABSTRACT

This work aims at a brief analysis about understanding currently adopted by the legal
literature and case law in Brazil about the use of illegal evidence, seeking to
demonstrate the inadequacy of the principle of proportionality or balancing of
fundamental rights in these cases. From an appropriate distinction between fundamental
rights and guarantees and the correct understanding of the function of the process and its
instruments in a Democratic State of Law, it becomes possible to discuss adequately the
use of illegal evidence or not, without requiring the unfounded wvaluation of
constitutional principles. For the present study, will be used to bibliographical research
and the deductive method, starting from a macro perspective for micro analytical
conceptions of the topic currently under study and, finally, as a technical procedure
thematic, theoretical analysis and interpretive, seeking suggestions for resolving the
outstanding issue.
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1 INTRODUCAO

Com a promulgag¢ao da Constituicdo de 1988, o Brasil tornou-se um Estado
Democratico de Direito, rompendo com as bases tedricas que até entdo estruturavam
todo o ordenamento juridico. O principio da dignidade da pessoa humana e todos os
direitos fundamentais que lhe sdo inerentes tornaram-se fundamento do Estado
Democratico de Direito, nos termos do art. 2°, II, da Constitui¢do da Republica. Desse
modo, a protecdo de tais direitos e seu efetivo exercicio passaram a ser o objetivo
principal do Estado Democratico de Direito. E, para que tais direitos se tornassem
também efetivos, foram previstas garantias fundamentais.

Com a Constituicdo de 1988, as garantias constitucionais passam a ter grande
relevancia no estudo do processo, tendo em vista que varias dessas garantias, apesar de
previstas no texto constitucional, possuem natureza processual, motivo pelo qual, como
ja dito, torna-se inviavel desvincular o processo da Constituicao.

Dentre tais garantias, pretende-se abordar no presente trabalho a garantia que se
encontra prevista no artigo 5°, LVI, da Constituicdo da Republica, que veda a utilizagdo
de provas obtidas por meios ilicitos, compreendidos como os meios que violam normas
do ordenamento juridico brasileiro.

A partir de uma andlise da literatura juridica e da jurisprudéncia brasileira,
observa-se que, normalmente, em um procedimento jurisdicional, a andlise acerca
utilizacdo ou ndo de provas ilicitas passa pela ponderacdo de principios constitucionais e
pelo principio da proporcionalidade.

Partindo dessa consideracdo, pretende-se demonstrar no presente trabalho que o
problema referente a admissibilidade ou ndo das provas ilicitas ¢ uma questdo de
simples solucdo, exigindo, para tanto, somente que se tenha uma correta compreensao
da funcdo do processo e das garantias processuais constitucionalmente previstas no
Estado Democratico de Direito.

Para tanto, analisar-se-a, inicialmente, o tratamento dispensado a questdo das
provas ilicitas no Direito Brasileiro, abordando o principio da proporcionalidade.

Em seguida, discutir-se-4 acerca do conceito de direitos fundamentais a

diferenciando-os das garantias fundamentais, de forma a demonstrar que a vedacao da



utilizacdo das provas ilicitas ¢ garantia fundamental, devendo ser compreendida como
um instrumento processual destinado o assegurar o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais.

Portanto, tem o presente trabalho o principal objetivo de analisar o processo e as
garantias processuais no Estado Democratico de Direito, compreendendo seu papel
como garantidores dos direitos fundamentais, de modo a afastar a utilizagdo do

principio da proporcionalidade da andlise sobre a possivel utilizagdo de provas ilicitas.

2 PROVAS ILIiCITAS NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo Humberto Theodoro Junior, “a prova ¢ o instrumento ou meio habil
para demonstrar a existéncia de um fato”, objetivando convencer o julgador “da verdade
dos fatos para dar solugdo juridica ao litigio”' (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 375-
376).

Conforme a licdo de Rosemiro Pereira Leal, “provar € representar ¢ demonstrar
os elementos da realidade objetiva pelo meios intelectivos autorizados em lei”? (LEAL,
2010, p. 205).

A prova deve ser considerada, portanto, um mecanismo de demonstracdo de
fatos, com objetivo de levar ao seu destinatario, ou seja, o julgador, o conhecimento
acerca dos fatos narrados nos autos, permitindo que as partes participem da
reconstru¢do fatica, construindo, assim, o provimento jurisdicional.

No tocante ao direito probatorio, percebe-se que a Constituicdo de 1988, ao
inaugurar no Brasil o Estado Democratico de Direito e romper com os institutos do
Estado Social, elencou, em seu art. 5° direitos e garantias fundamentais do cidadao,
tendo consignado expressamente a garantia da ampla defesa, com todos os meios a ela
inerentes, assegurando, assim, a possibilidade de ampla produc¢do probatoria. No

entanto, no inciso LIV do art. 5°, o proprio texto constitucional cuidou de limitar essa

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 375/376.

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 205.



possibilidade probatoria, determinando que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”.

Segundo Alexandre de Moraes, “provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
infrigéncia ao direito material” (MORAES, 2007, p.104). Também esclarece Luiz
Francisco Torquato Avolio “por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, ¢ de se entender a
prova colhida com infragdo de normas ou principios de direito material - sobretudo de

ordem constitucional”, e acrescenta:

(...) a problematica da prova ilicita se prende sempre a questdo das
liberdades publicas, onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a
intimidade, a liberdade, a dignidade humana; mas, também, de direito penal,
civil, administrativo, onde ja se encontram definidos na ordem
infraconstitucional outros direitos ou cominacdes legais que podem se
contrapor as exigéncias de seguranga social, investigagdo criminal e
acertamento da verdade, tais os de propriedade, inviolabilidade do domicilio,
sigilo da correspondéncia, e outros. (AVOLIO, 1999, p. 44).

Apesar da expressa vedacdo constitucional, passou-se a discutir na
jurisprudéncia e na doutrina a possibilidade de flexibiliza¢ao deste principio, esclarendo
Fernando Capez que “a prova, se imprescindivel, deve ser aceita e admitida a despeito
de ser ilicita, por adog¢do do principio da proporcionalidade que deve ser empregado pro
reo ou pro societate (CAPEZ, 2008, p. 39).

No mesmo sentido, informa Eugenio Pacceli de Oliveira:

O critério hermenéutico mais utilizado para resolver eventuais conflitos ou
tensdes entre principios constitucionais igualmente relevantes baseia-se na
chamada ponderagdo de bens, presente até mesmo nas op¢des mais
corriqueiras da vida cotidiana. O exame normalmente realizado em tais
situagdes destina-se a permitir a aplicacdo, no caso concreto, da protecdo
mais adequada possivel a um dos direitos em risco, e da maneira menos
gravosa ao outro ou outros. Fala-se, entdo, em proporcionalidade
(OLIVEIRA, 2005, p. 292)

Assim, tornou-se usual utilizar o principio da proporcionalidade, ponderando
valores constitucionais, a fim de analisar o cabimento ou nao da prova obtida por meios
ilicitos.

E 0 que se observa no seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, em que se autorizou o uso de gravacdo de conversa, na qual uma das partes nao

tinha conhecimento de que estava sendo gravada. Veja-se:

No ambito do Direito de Familia a prova tem singularidades que impdem um
tratamento especifico diversamente dos outros campos juridicos, ¢ que
decorrem da natureza da relacdo conjugal, onde as violagdes do dever sdo
clandestinas, embaragando a sua visibilidade e constatacdo. O direito a
intimidade, como qualquer outro, ndo pode sobrepor-se de maneira absoluta a



outros dignos da tutela judiciaria, podendo submeter-se ao direito a prova,
também constitucionalmente assegurado, aplicando-se o principio da
proporcionalidade, aqui se ponderando favoravelmente os interesses ligados a
reta administracdo da justica e sacrificando-se a privacidade. O direito a
prova ¢ o direito da parte em utilizar todas as provas de que dispde para
demonstrar a veracidade dos fatos em que se funda a pretensdo ¢ que seria
inatil se ndo se vinculasse ao direito de aquisi¢do da prova, desde que
admissiveis e relevantes. Assim, o objeto do direito a prova ¢ o direito da
parte a prova relevante, que cede aos direitos fundamentais, desde que ela
ndo detenha outra forma de comprovacdo. Desta forma, prevalecem os
interesses da verdade e da seguranga juridica, restando a coletividade
assegurar-se contra a obtengdo ilicita com o manejo da responsabilidade civil
ou penal para o autor que malferiu a moral. E razoavel a produgdo de prova
oriunda de gravagdo de conversa entre marido ¢ mulher, em que se utilizaram
meios comuns, mesmo que um deles desconhega a existéncia da impressao
sOnica, uma vez que ndo hd quebra da privacidade. Agravo provido, para
autorizar a producdo do cliché sénico. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo
de Instrumento N° 70005967740, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José¢ Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 28/05/2003)

Percebe-se, desse modo, que tornou-se comum no direito brasileiro ponderar
valores constitucionais, a fim de viabilizar a utilizagdo de provas obtidas por meios
ilicitos. Ou seja: diante da possibilidade de protecdo de um direito fundamental por
meio da utilizagdo de uma prova, ainda que obtida por meio ilicito, este elemento de
prova devera ser utilizado, a fim de proteger um bem juridico considerado mais
relevante.

Cabe destacar, nesse ponto, o magistério de Ada Pellegrini Grinover, que afirma
que, em se tratando de prova ilicita, especialmente daquela cuja produgdo derivar de
ofensa a clausulas de ordem constitucional - ndo se revelara aceitavel, para efeito de sua
admissibilidade, a invocacdo do critério de razoabilidade do direito norte-americano,
que corresponde ao principio da proporcionalidade do direito germanico (GRINOVER,
1982, p. 151).

E 0 que vem decidindo o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF.
I. - gravagdo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. II. - Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas
mediante gravagdo de conversa ou quebra de sigilo bancario. III. - A questdo
relativa as provas ilicitas por derivagdo "the fruits of the poisonous tree" nédo
foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada. Incidéncia da
Stmula 282-STF. IV. - A apreciagdo do RE, no caso, ndo prescindiria do
reexame do conjunto fatico-probatério, o que ndo € possivel em recurso
extraordinario. Simula 279-STF. V. - Agravo ndo provido.(Al 50.367-PR, 2°.
Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01/02/05. DJ 04/03/05.)



Também em decisdo proferida nos autos do RE n° 251.445, o Ministro Celso de

Mello bem abordou o tema da absoluta proscri¢cao da provas ilicitas:

Assentadas tais premissas, devo reiterar, na linha de diversas decisdes por
mim proferidas no ambito desta Corte Suprema, que ninguém pode ser
denunciado, processado ou condenado com fundamento em provas ilicitas,
eis que a atividade persecutéria do Poder Publico, também nesse dominio,
estd necessariamente subordinada a estrita observancia de parametros de
carater ¢tico-juridico cuja transgressdo s6 pode importar, no contexto
emergente de nosso sistema normativo, na absoluta ineficacia dos meios
probatorios produzidos pelo Estado. Impde-se registrar, at¢é mesmo como
fator de expressiva conquista dos direitos instituidos em favor daqueles que
sofrem a agdo persecutoria do Estado, a inquestionavel hostilidade do
ordenamento constitucional brasileiro as provas ilegitimas e as provas ilicitas.
A Constituicdo da Republica, por isso mesmo, tornou inadmissiveis, no
processo, as provas inquinadas de ilegitimidade ou de ilicitude.

No entanto, conforme se pretende demonstrar no capitulo subsequente, tal
critério ndo se revela razoavel e nem mesmo compativel com as diretrizes do Estado
Democratico de Direito, seja pela inadequagdo do referido principio da
proporcionalidade, seja pelo excesso de arbitrariedade e discricionariedade que tal

principio confere ao julgador.

2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos, conforme estudo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, sdo
“aqueles direitos inerentes a natureza do ser humano reconhecidos e declarados nas
normas das convencdes, pactos e tratados internacionais, criando um sistema de
prote¢do”. (BRETAS, 2010, p. 68).

Entende-se por os direitos fundamentais aqueles direitos humanos que
alcancaram a expressa protecdo no ordenamento juridico constitucional, “atingindo, por
conseguinte, grau maior de certeza e efetiva possibilidade de serem garantidos”
(BRETAS, 2010, p. 98). Desse modo, de acordo com ligdo de Paulo Bonavides, os
“direitos fundamentais sdo aqueles que direitos que o direito vigente qualifica como
tais” (BONAVIDES, 2006, p. 560).

Gilmar Mendes assevera que os direitos fundamentais sdo direitos de defesa,

destinados a proteger determinadas posicdes subjetivas contra a intervengdo do Poder



Publico. Essa situagdo pode se estabelecer pelo ndo-impedimento da pratica de
determinado ato, seja pela ndo-intervencdo em situagdes subjetivas ou pela ndo-
eliminagdo de posi¢des juridicas (MENDES, 2004, p. 2).

Segundo Jos¢ Cirilo Vargas, os direitos fundamentais “sdo aqueles vigentes
numa dada e concreta ordem juridica, enquanto que os direitos do homem tem uma
dimensao jusnaturalista, ou seja, sdo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempo” (VARGAS, 1992, p. 32).

Ressalte-se que expressdo “direitos humanos” remonta a Revolug¢do Francesa,
momento histérico em que a protecdo dos direitos humanos tornou-se necessaria e
relevante, culminando na Declarag¢ao dos Direitos do Homem ¢ dos Cidadaos, em 1789.

Consagrou-se, no entanto, a protecdo aos direitos humanos, em momento
posterior, apds a Segunda Guerra Mundial, com a sua positivagdo nos ordenamentos
juridicos, como contraponto as atrocidades praticadas pelos regimes nazistas, sendo essa
a motivagao para “incluir um catdlogo de protecao dos direitos humanos nos textos dos
tratados internacionais e das Constituigdes surgidos apds aquele sombrio periodo
histérico” (BRETAS, 2010, p. 69).

No Brasil, a positiva¢ao de tais direitos também decorreu da quebra do regime
totalitario ditatorial, com a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, que
criou “um bloco compacto de salvaguarda das pessoas e de suas liberdades contra
quaisquer atos de abuso do poder ou de arbitrio provenientes do Estado, incompativeis
com o principio maior da vinculacdo de qualquer ato estatal ao Estado Democratico de
Direito” (BRETAS, 2010, p. 70).

Induvidoso que a Constituicdo deve ndao somente tutelar determinados direitos
humanos, mas como também inserir em seu texto meios de garantias para que esses
direitos possam ser amplamente exercidos, ou seja, a positivacao dos direitos humanos ¢é
insuficiente para assegurar “a efetividade do livre exercicio de tais direitos”, exigindo-se
que o ordenamento juridico também crie garantias que os tornem eficazes (BARACHO,
2006, p. 56).

No mesmo sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias afirma que “de nada
adiantaria um extenso rol de direitos fundamentais, se mecanismos que assegurassem

sua concretizacdo também nao fossem selecionados ¢ incluidos no texto constitucional”

(BRETAS, 2010, p. 72).



Assim, conclui-se, conforme o ensinamento de José Cirilo Vargas, que a mera
previsdo e proclamacao dos direitos € insuficiente, vez que € preciso “dar os meios para
exercé-los, para desfruta-los”, de modo a “afastar a ideia de mero complexo de
principios filos6ficos e generosos, sem eficacia executoria” (VARGAS, 1992, p. 50).

Ressalte-se que, apesar de parte da doutrina considerar direitos fundamentais e
garantias fundamentais como sindénimos, estes devem ser diferenciados, tendo em vista
a redacdo do texto constitucional, em seu titulo II, adota as duas expressoes,
mencionando “direitos e garantias”, motivo pelo qual devem ser tratado com institutos
diversos.

Sobre tal questao, ¢ o ensinamento de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

(...) enquanto os direitos fundamentais s3o os direitos humanos
expressamente enumerados e declarados no ordenamento juridico-
constitucional, as garantias constitucionais, por isto, garantias fundamentais,
diversamente, compreendem as garantias processuais estabelecidas na propria
Constituigao. (BRETAS, 2010, p. 72).

Afirma também José¢ Cirilo Vargas “os direitos individuais sdo direitos
oponiveis pelo homem ao Estado, visando precipuamente a protecdo dos direitos a
liberdade, a seguranga, a propriedade, a igualdade. As garantias sdo os instrumentos de
efetividade desses direitos” (VARGAS, 1992, p. 33).

Ressalte-se, ainda, que, ao contrario do entendimento de parte da doutrina, os
direitos fundamentais ndo podem ser considerados normas programaticas, meras
diretrizes e promessas da Administragdo Publica, mas sim devem ser elevados ao status
de titulos executivos liquidos, certos e exigiveis®, conforme leciona Rosemiro Pereira

Leal:

Os direitos postos por uma vontade processualmente demarcada, ao se
enunciarem constitucionalmente fundamentais, pertencem a um bloco de
direitos liquidos (autoexecutivos) e certos (infungiveis) de cumprimento
insuscetivel de novas reconfiguragdes provimentais e, por conseguinte, s6
passiveis de lesdo ou ameacas ap6s efetivamente concretizados ex officio pela
Administracdo Governativa ou por via das agdes constitucionais (devido
processo legal) a serem manejadas por todos indistintamente ao exercicio da
auto-inclusdo auferidora dos direitos fundamentais criados e garantidos no
nivel constituinte da normatividade indeclinavel. (LEAL, 2010, p. 131).

8 Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos Processuais e Constituigdo Democratica. In:
MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Constitui¢céo e
Processo: A Contribuicdo do Processo ao Constitucionalismo Democratico. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 288.



Assim, no Estado Democratico de Direito, o correto seria “conceber a
constituicao como titulo executivo extrajudicial quanto a direitos fundamentais” (LEAL,
2009, p. 285).

E o que leciona José Alfredo de Oliveira Baracho:

O processo, como garantia constitucional, consolida-se nas constituigoes do
século XX, através da consagrag@o de principios de direito processual, com o
reconhecimento e enumeracdo de direitos da pessoa humana, sendo que esses
consolidam-se pelas garantias que os torna efetivo e exequiveis.
(BARACHO, 1997, p. 106).

Esclarece Paulo Bonavides:

(...) temos visto nos ordenamentos constitucionais contemporaneos crescer
de importancia a figura da garantia constitucional, que repercute nao
somente no campo do direito constitucional de amplitude classica, sendo
também dilata a esfera do direito processual, atraindo-o, no tocante a tutela
jurisdicional da liberdade e dos direitos fundamentais, para o vasto territorio
onde se renova e amplia cada vez mais o estudo da matéria constitucional.
(BONAVIDES, 2006, p. 533).

Portanto, o texto da Constituicio de 1988 nao cuidou somente de tutelar
determinados direitos humanos, levando-os a condicdo de direitos fundamentais, mas
também inseriu no ordenamento juridico uma série de garantias, tais como o devido
processo legal (que abrange o contraditorio, a ampla defesa, a fundamentacdo das
decisdes), as agdes constitucionais (Habeas Corpus, Mandado de Seguranga, Habeas
Data, Mandado de Injuncdo), a gratuidade judiciaria, o juizo natural, dentre outros,

destacando-se, no presente estudo, a garantia da vedagao de utilizagdo de provas ilicitas.

3 A PROVA ILICITA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL DE
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E certo que o direito & prova decorre das garantias que integram o devido
processo legal, sendo “fator de visibilidade da argumentacao juridica” (LEAL, 2010, p.
214) e possibilitando que as partes apresentem seus argumentos € os provem, de forma a
construir o convencimento do julgador.

Também leciona Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Carlos Henrique Soares que
“provar significa demonstrar, pelos meios permitidos em direito, a situacdo fatica objeto

da lide”, tendo por finalidade “levar ao conhecimento do juiz situagdes faticas para que



o mesmo possa aplicar o direito vigente” (SOARES; BRETAS, 2011, p. 352), devendo

3

a prova ser entendida “uma inter-relacdo das qualidades entre o modelo persuasivo
(prova como argumento persuasivo) € o modelo moderno (prova como instrumento
demonstrativo)” (MACHADO, 2011).

Percebe-se, assim, que o direito a prova ¢ uma garantia fundamental e que, como
visto, tem por objetivo a efetividade do exercicio dos direitos fundamentais elencados
no art. 5° do texto constitucional.

Da mesma forma, a vedagdo da utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos
também consiste em uma garantia processual, elevada ao carater de garantia
fundamental, com o escopo de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, assim
como as demais garantias processuais.

Assim, tal compreensao revela-se adequada as diretrizes do Estado Democratico
de Direito, que vincula os estudos de Direito Processual ao texto constitucional e, mais
do que isso, conferindo ao Processo a nobre fungao de tutelar os direitos fundamentais,
e ndo, ao contrario do que vem atuando o Judicidrio, de ponderar quais dos direitos
fundamentais seriam mais valiosos.

Ressalte-se que essa ponderagdo de valores realizada pelo Judiciario se mostra
ndo s6 inadequada, mas arbitraria, conferindo ao julgador o poder de estabelecer qual
principio constitucional considera mais revelante, desconsiderando, por completo que a
Jurisdigao também ¢ direito fundamental e deve ser exercida e assegurada pelas mesmas
garantias fundamentais ja mencionadas.

André Del Negri alerta que tal entendimento equivocado sobre o que seja o
processo constitucional e o Estado Democratico de Direito, “faz com que o 6rgao
administrativo-governativo tome decisdes aleatorias e antiquadas” (DEL NEGRI, 2011,
p. 11), atuando de forma chamada “ativista”, justamente por acreditar em um suposto
excesso de poderes do julgador, em razdo das nobres razdes que motivariam o exercicio
de suas funcdes, chamados por Candido Rangel Dinamarco de “escopos metajuridicos
do processo”.

A atuagdo do julgador deve ser analisada sob essa perspectiva democratica, o
que significa que o exercicio da fun¢do jurisdicional deve ocorrer mediante ampla
participacdo dos interessados, observando o principio do contraditorio, colocando,
assim, as partes no centro do processo ¢ ndo o julgador, buscando a efetivagdo do

principio da eficiéncia na atividade jurisdicional.



Ao contrario, na disciplina constitucional principioldgica, todos os provimentos
(jurisdicionais, administrativos e legislativos) devem ser fundamentados, observado,
principalmente o contraditério e a legalidade, “impedindo os espacos de criacdo
(discricionariedade judicial na sua aplicagdo) e que sejam preenchidos de forma
arbitraria e ilegitima” (FREITAS, 2008, p. 173), como vem ocorrendo na ora criticada
aplicacao do principio da proporcionalidade como forma de ponderagdo entre garantias
e direitos fundamentais.

Em assim sendo, o provimento produzido nessa postura ativista ¢ invalido pela
auséncia de ampla participagdo das partes em sua construgdo, conforme ensina Dierle

José Nunes:

Assim, em decorréncia da conjugacao das garantias constitucionais do
contraditdrio e da defesa, cria-se uma impossibilidade de atuagdo monologica
do juiz na constru¢do de todos os provimentos, pois estes seriam invalidos
toda vez que levassem em consideracdo aspectos faticos e juridicos ndo
debatidos e problematizados com as partes.

Cria-se, entdo, obrigatoriamente, uma estrutura procedimental intersubjetiva
e comparticipativa de formacdo de todos os provimentos judiciais. (NUNES,
2006, p. 151).

Por derradeiro, conforme li¢do de Streck “ndo se pode olvidar a ‘tendéncia’
contemporanea (brasileira) de apostar no protagonismo judicial como uma das formas
de concretizar direitos” (STRECK, 2010, p. 20).

Desse modo, ndo se admite, no Estado Democratico de Direito, tal visdo
instrumentalista ou visdo equivocada do processo e de seus instrumentos (garantias
fundamentais), o que pode culminar no excesso de poderes do julgador e no ativismo
judicial, devendo o processo ser compreendido sob a perspectiva da teoria

constitucionalista do processo®.

*A origem dos estudos acerca do processo em conjunto com o texto constitucional remonta ao
mexicano Hector Fix-Zamudio e ao uruguaio Eduardo Couture, sendo sistematizada no direito
brasileiro por José Alfredo de Oliveira Baracho. Apesar de verificar que Eduardo Couture ainda
considera o0 processo como um instrumento da jurisdicdo, seguindo a orientacdo da Teoria do
Processo como Relagao Juridica de Billow, é possivel constatar em seus estudos, um esboco
de um direito processual constitucional, a partir da ideia de que o processo deve ser
estruturado por meio de um método dialético, permitindo que as partes e o juiz realizem o
debate “segundo as formalidades estabelecidas previamente na lei, sendo assegurado o direito
de agéo e excecao de forma que o debate seja estabelecido de forma bilateral e igualitaria.”
(CAMARA, Bernardo Ribeiro; MACIEL, Gabriel de Deus; ASSIS JUNIOR, José Bernardo de;
SILVA FILHO, Marcu Anténio Gongalves. Agéo, Jurisdigdo e Processo em Couture. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (coord.) Estudos Continuados de Teoria do Processo. Vol. VI. Porto Alegre:
Sintese, 2005, p. 214/215).



Nao ¢ o protagonismo judicial e, por consequéncia, decisdes solipsistas e
supostamente razoaveis/proporcionais, que concretizam os direitos, ao contrario do que
acreditam alguns processualistas e julgadores, como se viu anteriormente. Pelo
contrario, tais decisdes marcadas pelo ativismo judicial violam as principais garantias
processuais previstas no texto constitucional, sendo, por conseguinte, também
violadoras de direitos fundamentais.

Como visto, estando as garantias fundamentais a servico da efetividade dos
direitos fundamentais, ndo hd o que se ponderar. Diante de uma questdo que envolva o
direito a vida, direito a saude, direito a integridade fisica ou qualquer outro direito
fundamental elencado no art. 5° da Constituicdo, a utilizagdo de provas ilicitas deve ser
autorizada, ndo pelo equivocado argumento de ponderagdo de valores, mas sim em
razao da funcdo exercida pelas garantias fundamentais.

Por derradeiro, vale reforgar que essa compreensdo acerca da diferenca entre
direitos e garantias fundamentais impede a concessao de discricionariedade ao julgador
para que possa avaliar qual principio constitucional deve ser considerado mais
relevante, compatibilizando, assim, a atividade jurisdicional ao Estado Democratico de

Direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideragdes tecidas no presente trabalho, torna-se possivel perceber
que, diante do questionamento sobre a possibilidade ou nao da utilizacdo de uma prova
ilicita em um processo jurisdicional, ¢ totalmente inadequada a aplicagdo da teoria da
proporcionalidade, buscando ponderar valores constitucionais.

Diante de direitos fundamentais, ndo ¢ possivel estabelecer se um ou outro tem
maior importancia ou maior valor, sendo descabida a pretensao de pondera-los.

Ao compreender o processo e seus institutos, notadamente aqueles previstos na
Constituicdo de 1988, como instrumento de garantia de direitos fundamentais,
diferenciando, por consequéncia, direitos de garantias, torna-se possivel perceber como
¢ desnecessaria e inadequada tal ponderagdao de valores, que vem sendo utilizada
frequente no Judiciario brasileiro, com a finalidade de possibilitar a utilizagdo de provas

obtidas por meios ilicitos.



Sendo a vedagdo de provas ilicitas uma garantia fundamental, de natureza
processual, destinada a assegurar o efetivo exercicio de direitos fundamentais, ndo se
revela possivel, em hipotese alguma, que essa garantia se sobreponha a um determinado
direito fundamental, o que esvaziaria, por completo, sua fun¢do constitucional.

Assim, uma garantia fundamental jamais pode se sobrepor a um direito
fundamental, justamente porque existe com a funcao precipua de assegurar seu efetivo
exercicio.

Percebe-se, assim, que a adequada compreensdo da fung¢do do Processo no
Estado Democratico de Direito permite afastar o intitulado “principio da
proporcionalidade” e colocar, de forma devida, as garantias processuais previstas no

texto constitucional a servigo da efetividade dos direitos fundamentais.
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