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RESUMO: Este trabalho tem como tema
a andlise da flexibilizacdo do principio
constitucional da vedacéo das provas ilicitas
(CR, art. 5° LVI) através do principio da
proporcionalidade pro societate, o qual tem
sido manejado sob a alegacdo de busca
da eficiéncia processual e de impedimento
da impunidade. Para os defensores dessa
vertente, em determinadas hipoteses, a
prova ilicita poderia ser admitida em vista
do interesse publico de punir e de garantir a
seguranca social. Notadamente, o coletivo
politico tornou-se o alvo de medidas, no
ambito processual penal, que visam a
eficiéncia no curso do persecutio criminis.
Ainda inserido nessa perspectiva, em
audiéncia sobre as “10 Medidas contra a
Corrupgéo” (PL n° 4.850/2016), propostas
pelo Ministério Publico Federal, o ex-Juiz
Federal Sérgio Moro defendeu a preservagéo
de provas ilicitas em processos, conquanto
tenham sido obtidas com “boa-fé”. Analisou-
se, entdo, a flexibilizacdo da proibi¢do das
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provas ilicitas no contexto brasileiro e a
viabilidade dentro do ordenamento juridico.
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ILEGAL EVIDENCES IN LIGHT
OF THE PRINCIPLE OF
PROPORTIONALITY: NA ANALYSIS
OF THE PURSUIT OF EFFICIENCY
IN CRIMINAL PROCEEDINGS

ABSTRACT: The aim of this essay is to
promote an analysis about the relativilization
of the constitutional principle of prohibition
of illegal evidence through the principle of
proportionality pro societate, which has
been invoked under the argument of seeking
procedural efficiency and preventing
impunity. For proponents of this perspective,
in certain situations, illegal evidence could
be admitted considering the public interest
in punishment and the ensurance of social
security. Particularly, the political colletictive
has become the target of measures
within the scope of criminal procedural
aimed at efficiency in the course of the
prosecutio criminis. During a hearing on
the “10 Measures against Corruption” (Bill
No. 4.850/2016), proposed by the Federal
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Prosecution Service, the former Federal Judge Sérgio Moro advocated for the preservation of
illicit evidence, as long as they were obtained in “good faith”. Therefore, the flexibilization of
the prohibition of illicit evidence in the brazilian context was analyzed along with its feasibility
within the legal framework.

KEYWORDS: llegal evidences. Proportionality. Social protection. Procedural efficiency.

11 PROCESSO E PROVA

Ha de se indagar o que é processo; qual a sua razdo de ser, mais precisamente.
Para tanto, recorre-se, inicialmente, aos ensinamentos de Carnelutti (2015, p. 93), quem
aduz que:

“(...) a primeira atribuicéo a ele [juiz] associada é precisamente a da histéria
ou, mais especificamente, a da historiografia, essa concebida em seus termos
mais estritos e talvez nao suficientes. O historiador perscruta o passado para
saber como as coisas ocorreram. Os juizos pronunciados por esse profissional
s&o, portanto, juizos de realidade ou, mais exatamente, juizos de existéncia,
em outras palavras, juizos histéricos” .

Convém destacar que os fatos passados podem apenas ser conhecidos de forma
indireta, na medida em que é impossivel reviver a experiéncia alheia. Em palavras
mais acuradas, “o crime é sempre um fato passado, logo, é histéria, memoria, fantasia,
imaginacédo. E sempre imagindrio, nunca é reaf’ (Carnelutti, 2015, p. 155).

Nessa esteira, ao Judiciario ndo cabe perseguir a verdade real, pois a reconstru¢do
que |Ihe é incumbida néo se coaduna com a reproducéo exata de uma ocorréncia que nao
pode mais ser experimentada. Isso, no entanto, ndo se traduz na auséncia de reprimenda
criminal; a aproximagédo processual ndo inviabiliza o convencimento sobre um fato e,
consequentemente, a resposta penal.

Ao expor suas narrativas, as partes visam convencer o juiz de uma hipédtese,
observando o devido processo legal. A fungcéo persuasiva € primordial na processualistica,
sem a qual o juiz manteria sua posicao de ignorante diante de um dado contexto.

21 AVERDADE MATERIAL

O rito processual penal constitui um valor de garantia (Grinover et. al., 2010, p. 124),
através do qual se realizam a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do juiz.
Levando-se em consideragao o sistema acusatorio, no qual o juiz deve manter uma posi¢ao
equidistante das partes e instruir os atos processuais de forma limitada, € inadmissivel que
a autoridade julgadora se invista de poderes instrutorios, a fim de cooperar com a busca
das provas que devem lastrear eventual condenacéo.

Uma vez que o processo penal visa o convencimento do juiz a partir de uma

aproximacao, as provas ndo podem se investir de um carater ilimitado, que, em si mesmas,

1 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Sao Paulo: Editora Pillares, 2015. p. 93.
2 Ibid. p. 155.
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desejam uma denominada verdade Unica e irrefutavel de uma hip6tese. Como fruto dessa
visdo, ha de se reiterar que “as partes ndo julgam; o Judiciario nédo investiga nem produz
prova.” ® (Abade, 2017, p. 86).

Ferrajoli (1995, p. 44/45) elucida que a verdade material € aquela carente de limites
legais, obtida por meios diversos, dando fulcro, pois, a um direito processual autoritario e
irracional. Ou seja, ao se conduzir fora das regras procedimentais e além dos controles
técnicos, a verdade substancial torna-se juizo de valor que enseja uma processualistica
arbitraria.

Opondo-se a essa concepg¢ao, a verdade formal esta condicionada em si mesma,
ao observar os procedimentos e as garantias processuais. Em razdo disso, por ser um
método mais controlado, acaba gerando um contetdo mais restrito, a fim de assegurar a
integralidade das liberdades individuais envolvidas.

Nessa perspectiva, recentemente, o Superior Tribunal de Justica consignou que:

“(...) é univoca a opinidao de que a busca pela verdade no processo penal
encontra limitacdo nas regras de admissao, de produc¢éo e de valoracédo do
material probatoério, o qual servird de suporte ao convencimento do julgador.
Afinal, os fins colimados pelo processo penal sdo tdo importantes quanto os
meios de que se utiliza.”

Vé-se que utopismos ndo se associam ao contetdo constitucional, na medida em que
se encontram em esfera além do que se viabiliza realizavel em termos juridicos. A confusao
entre dever-ser e ser constr6i uma distorgéo interpretativa dos contetdos constitucional e
legal, de tal forma que a razéo dos institutos reste esvaziada, frustrada.

31 PROVAS ILICITAS

O constituinte editou o art. 5°, LVI, da Constituicdo, o qual dispde que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Essa previséo representa
mais uma garantia para o processo penal que deve operar em harmonia com o conjunto de
direitos fundamentais, pois, do contrario, o acusado acaba se transformando em potencial
alvo de atos que extrapolam os limites substanciais em um Estado Democrético.

Nessa esteira, torna-se visivel que o sistema juridico brasileiro evita que o proprio
Estado, no desejo de punir aquele que violou alguma regra, feche os olhos para suas
proprias leis e quebre limites legais e constitucionais no ambito probatorio, o que acaba se
transformando na “criminalidade de Estado”, assim denominado por Géssel (Avila, 2006,
p. 99).

Com a edicdo da Lei 11.690/2008, responsavel por reformar o Cédigo de Processo

3 ABADE, Denise Neves. Inexisténcia do principio da verdade real no processo penal garantista. /n: Eficiéncia e
Garantismo no Processo Penal: estudos em homenagem a Antonio Scarance Fernandes. Sdo Paulo: LiberArs, 2017.
p. 86.

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Rcl 36.734/SP, Rcl 36.734/SP, TERCEIRA SECAO, Rel. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, j. 10.02.2021, DJe 22.02.2021.
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Penal, ao art. 157 do diploma processual foi introduzida carga conceitual de provas ilicitas,
ao dispor que estas surgem da violagcao de normas constitucionais ou legais. Sem embargo,
convém registrar que a redagdo do dispositivo em comento pode acabar causando a
ampliacdo do conteudo da ilicitude que n&o se confunde com a nulidade (Dezem, 2017,
p. 154).

Ainda na esteira da reforma processual, o legislador incluiu o §1°, o qual prevé
a inadmissibilidade de provas derivadas das ilicitas, salvo inexisténcia de nexo causal.
Trata-se da doutrina do “Fruit of the poisonous tree” (“Fruto da arvore envenenada”),
elaborada inicialmente pela Suprema Corte norte-americana, no precedente ligado ao caso
SILVERTHORNE LUMBER CO v. US, de 1920.

A Corte rejeitou uma intimacao expedida em decorréncia de uma busca ilegal, uma
vez que o vicio compreendido no antecedente repercutiu para o consequente, de modo
que este ndo deveria ser agregado aos autos do processo. Posteriormente, em 1939, no
julgamento do caso NARDONE v. US, a Suprema Corte efetivamente cunhou a mencionada
expressao, também conhecida como taint doctrine.

A despeito da reforma instaurada, nem sempre a jurisprudéncia acolheu a recepcao,
no direito brasileiro, da taint doctrine. Tanto é assim que, em primeiro momento, no
julgamento da Ac&o Penal n° 307, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a ilicitude
deveria ser entendida em si mesma, ndo estendendo a diccdo normativa as provas
derivadas®.

Apenas no julgamento do HC 73.351/SP, em 1996, o Supremo, por maioria de votos,
manifestou-se favoravelmente a adogéo do instituto juridico importado. Naquele caso, a
Corte assentou seu entendimento no sentido de que a ilicitude da interceptacéo telefonica
contamina outros elementos probatérios eventualmente colhidos, oriundos das informacgbes
obtidas na escuta, direta ou indiretamente®.

E mister atentar-se ao teor da segunda parte do §1° do art. 157 do CPP, o qual traz
a tona duas excecg0bes a prova ilicita por derivacado, a saber: a teria da fonte independente
(independent source doctrine) e a teoria da descoberta inevitavel (inevitable discovery
limitation), ambas concebidas no sistema de precedentes do direito norte-americano.

Referente a primeira, caso reste demonstrado que os elementos probatérios foram
obtidos a partir de uma fonte auténoma de prova, sem qualquer ligagcédo de dependéncia
com a ilicitude, entdo sao licitos, pois nao eivados pela méacula originaria. Entretanto, tal
inclusdo legal é indispensavel. Isso porque, se a prova ilicita é inexistente no plano juridico,
€ inviavel que propicie a obtenc¢do de uma prova licita. Ora, uma n&o-prova ndo pode dar
causa a uma prova; caso a prova ilicita ndo tenha relagdo causal com as demais provas,

entdo a contaminacgéo nao lhes é transmitida.

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao Penal 307/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. limar Galvao, j. 23.11.1995, DJ
04.12.1995.
6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 73.351/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. limar Galv&o, j. 09.05.1996, DJ 15.05.1996.
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A referida excecdo, positivada no §2° do artigo em comento, foi elaborada, em
1984, pelo direito norte-americano, no julgamento do caso Nix v. Williams-Williams II.
Neste, o corpo de uma vitima de homicidio foi encontrado pela policia em decorréncia de
informacdes obtidas por meio de declaragao ilegal do acusado.

Em que pese o meio pelo qual o dado a respeito do paradeiro foi coletado, a
Suprema Corte concluiu que o cadaver teria sido encontrado de outra maneira, uma vez
que um grupo de duzentos voluntarios participava das buscas licitamente. Isto €, ainda
que a atuacdo das autoridades investigativas fosse diferente, o corpo teria sido localizado

inevitavelmente, de forma licita pelos demais envolvidos no caso.

41 PROVAS ILICITAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Na era digital, em que as tecnologias digitais se encontram em desenvolvimento
intenso e revelam-se como auxiliares (sendo protagonistas, em certas hipoteses) dos
operadores das mais diversas areas, € mandatoério analisar as provas que se inserem
assiduamente nesse contexto.

O art. 5° X, da CRFB estatui que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.”. Em complemento, o inciso Xl estipula que a inviolabilidade
também se aplica ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados
e de comunicag0es telefonicas.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas em 1948, dispde, em seu art. 12°, protecdo a intimidade e privacidade de
todo ser humano, a fim de lhe blindar de ingeréncias arbitrarias que possam se desenrolar
no interior de sua vida. Tao necessaria € essa previsdo que a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n° 678 de
1992, a repete no art. 11°, itens 2 e 3.

Inclusive, o Codigo Penal disciplina a violagdo ao sigilo, na medida em que cuida
da violagdo de domicilio (art. 150), violagdo de correspondéncia (art. 151), violagéo de
segredo profissional (art. 154) e violagédo de dispositivo informatico (art. 154-A).

Contudo, essas previsdes e limitagdes ndo se traduzem na proibicdo absoluta
de intervencdo a privacidade e intimidade da pessoa humana, haja vista que, em certas
ocasides, o ordenamento juridico permite a flexibilizagéo da referida vedacéo. E o que se
verifica na parte final do inciso XIl do art. 5° da Constituicdo, que excetua expressamente a
inviolabilidade do sigilo ao &mbito criminal, desde que autorizada judicialmente.

A interceptacéo telefénica, em termos gerais, € entendida como “a captacao da
comunicacao entre duas pessoas, executada por terceiro” (Avolio, 2019, p. 105). Ou seja,
trata-se de uma interferéncia durante uma comunicacgéo telefénica, seja para a obtencéo
de informacgdes, seja para impedi-las. Notadamente, sua natureza juridica € a de fonte de
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prova que, apos o devido registro, sera integrado ao processo. Em nivel infraconstitucional,
a Lein®9.296/1999.

Ainda noramo da captacgéao eletronica de provas, ainterceptagéo ambiental é realizada
ao vivo, sem 0 apoio de aparelho telefénico, por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores. Frequentemente, essa modalidade é utilizada em reportagem investigativa
por emissoras de televisdo que, para o registro de elemento comprobatério relevante,
gravam a conversa de determinados sujeitos, informando e divulgando o contetdo daquilo
que foi captado.

Por outro lado, a escuta ambiental diferencia-se da interceptacdao ambiental ao
passo que, naquela, um dos presentes tem conhecimento da interceptacdo da conversa.
Quer dizer, a finalidade especulativa do terceiro é sabida por um dos interlocutores.

Fugindo da esfera das interceptagdes, as gravacoes clandestinas — telefénicas e
ambientais — ndo se valem da presencga de um terceiro, na medida em que um dos proprios
participantes, sem conhecimento dos demais, registra a conversa.

O uso desses meios como prova, no entanto, néo é absoluto, haja vista que depende
de justa causa e da inexisténcia de violagéo a intimidade do interlocutor (Greco Filho, 2015,

p. 7).

51 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

No contexto da delimitacdo concreta do contetudo dos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade impde-se como método por intermédio do qual a intensidade
de aplicagéo dos principios envolvidos serd analisada e, consequentemente, graduada’.
Isto é, considerando que, nas hipdteses conflitivas, os principios ndo séo excluidos do
ordenamento juridico, 0 meio pelo qual a situacdo é resolvida deve gerar uma restricao
limitada.

Malgrado o principio da proporcionalidade encontre-se na seara constitucional, é
valido notar que essa posicdo € um tanto quanto recente. Isso porque apenas no final
do século XVIII e inicio do XIX que o proporcional se agregou ao direito publico, mais
especificamente, ao direito administrativo.

Nao se pode olvidar que tais periodos foram marcados por teorias politicas e juridicas
liberais, que exaltavam o carater limitado do Estado, na medida em que a esfera individual
deveria ser protegida ante atuagdes estatais pouco cautelosas. Com efeito, em 1791, Carl
Gottlieb Suarez debrugou-se sobre o principio da proporcionalidade, ainda vinculado ao
Poder de Policia, e o repartiu em trés subprincipios, a saber: proporcionalidade em sentido

7 “En aquellos casos en los que sea posible emplear medios distintos para imponer um limite o éste admita distintas
intensidades en el grado de su aplicacion, es donde deve acudirse al principio de proporcionalidad porque es la técnica
a través de la cual se realiza el mandato de optimizacion que contiene todo derecho fundamental y el principio de efecto
reciproco”. VILLAVERDE, Ignacio. La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad. /n: El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008. p. 182.
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estrito, adequacéao e necessidade (Pulido, 2014, p. 59).

Somente apdés a Segunda Guerra Mundial a proporcionalidade inseriu-se no
terreno do Direito Constitucional, tendo sido desenvolvido com profundidade pelo Tribunal
Constituciona da Alemanha ao aplica-lo no controle de constitucionalidade dos atos do
Poder Publico, principalmente daqueles que tratam de direitos fundamentais. A Corte
alema, entéo, adotou a exigéncia do preenchimento integral dos trés subprincipios acima
indicados.

Uma vez que os direitos fundamentais assumem papel indispensavel no Estado
Democratico de Direito, as limitacdes que eventualmente sofram devem ser, de fato,
adequadas, mostrando-se capazes de promover o objetivo constitucionalmente legitimo.
Em conjunto, visando frear o impeto estatal, dentro de um quadro com varias possibilidades,
a medida limitativa deve ser subsidiaria, pois preza-se pela técnica que se revelar menos
invasiva aos direitos fundamentais (Villaverde, 2008, p. 184).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito dita a harmonia entre os meios
e os fins perseguidos, preservando o ndcleo dos direitos fundamentais colocados em
sopesamento, para que as desvantagens irradiadas no campo individual sejam as menos
impactantes possiveis.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito dita a harmonia entre os meios
e os fins perseguidos, preservando o ndcleo dos direitos fundamentais colocados em
sopesamento, para que as desvantagens irradiadas no campo individual sejam as menos
impactantes possiveis. Nesse sentido, Guerra Filho (2005, p. 95-96) explica que:

“(...) mesmo em havendo desvantagens para, digamos, o interesse de
pessoas, individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela
disposicdo normativa em apreco, as vantagens que traz para interesses de
outra ordem superam aquelas desvantagens”®.

Convém explicitar que esses subprincipios devem respeitar a ordem em que foram
mencionados. Isso porque estéo interligados por um lagco de subsidiariedade, na medida
em que fugiria a l6gica examinar a compatibilidade entre meio e fim antes de averiguar se
a limitacéo é apta a fomentar o objetivo em vista.

No que tange a incorporagédo do referido instituto pelo direito positivo brasileiro,
duas posi¢des sao identificadas: (i) a proporcionalidade firma-se em principios e institutos
constitucionais — Estado de Direito, legalidade, habeas corpus —, e (ii) a proporcionalidade
apoia-se na propria estrutura dos direitos fundamentais. O presente trabalho patrocina
a segunda tese. Dai, revela-se pertinente a licdo de Silva (2002, p. 44), quem elucida
que, tendo em vista que os direitos fundamentais séo efetivados em conformidade com
as possibilidades faticas e juridicas, é a proporcionalidade a técnica através da qual os
mandamentos de otimizagéo serdo concretamente realizados.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RCS Editora,
2005. p. 95-96.
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Noutros dizeres, o principio da proporcionalidade permeia a propria ideia de Direito,
desde a histdria antiga até a contemporaneidade. Nao se pode, entéo, simplesmente militar
em favor de sua expressa consideracao pelo legislador para que seja adotada na pratica

juridica.

61 O USO DE PROVAS ILICITAS PRO SOCIETATE: O JUDICIARIO E O
LEGISLATIVO

Na esfera penal, parcela dos juristas tem trazido a tona a chamada proporcionalidade
pro societate, cuja definicdo se resume no manejo do principio da proporcionalidade que
manipula as provas ilicitas para que sejam permitidas em situagcbes em que os interesses
e a protecdo da sociedade se revelem em destaque.

Em 2019, no bojo da Reclamacgéo Constitucional n® 34.403/PR, o Ministro Gilmar
Mendes reconheceu a ilicitude de provas obtidas por meio de busca e apreenséo na
residéncia dos acusados, sem a expedicéo de ordem judicial escrita e individualizada, bem
como determinou o desentranhamento do material e das provas derivadas. A época, dois
réus da Operacao Publicano haviam sido condenados pela préatica de corrupgéo e lavagem
de dinheiro, com base no acervo probatoério reconhecidamente ilicito.

Outrossim, € indispensavel direcionar o olhar para a Operagéo Lava Jato, com inicio
em 2014, que buscou investigar e combater crimes de corrupgéo e lavagem de dinheiro de
alcance nacional.

Em maio de 2017, foi divulgada a gravagao ambiental da conversa entre o empresario
Joesley Batista e o entdo Presidente da Republica Michel Temer, os quais discutiam os
encaminhamentos das negociag¢des do acordo de delagdo premiada. A partir dai, os juristas
passaram a discutir a possibilidade de se admitir tais gravagdes como provas dos crimes de
corrupcao passiva e de obstrucéo de justica.

O Relator da Operagéo no Supremo Tribunal Federal, Ministro Edson Fachin, decidiu
que ndo poderia a investigacdo ser cega na hipotese de haver material probatério que
sustente a acusacéo, ainda que envolvida por notavel ilicitude. Esse entendimento apoiou-
se em anterior decisdo da Corte Suprema, de relatoria do entdo Ministro Cezar Peluso,
nos autos do RE 583.937, na qual restou consignado que a gravacédo ambiental pode ser
considerada licita desde que ndo haja causa legal especifica de sigilo nem de reserva de
conversacgao.

Além disso, a tentativa de relativizar a vedacdo do uso de provas ilicitas deu-se
também pela via Legislativa. Em 2016, o Ministério Publico Federal elaborou um conjunto
de reformas denominado “10 Medidas contra a Corrupgéo”, o qual se volta a estabelecer
medidas contra a corrupgdo e demais crimes contra o patrimdénio publico e combate o
enriquecimento ilicito de agentes publicos.

No furor das operacdes que investigavam crimes contra a Administragdo Publica
entdo em andamento, uma das medidas aventadas, nomeadamente a de niUmero 7, visa
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reformular nulidades processuais penais. Mais especificamente, um dos focos era inserir,
ao art. 157 do CPP, dois paragrafos que agreguem regra de ponderacdo de direitos e
interesses em jogo para admissdo de provas ilicitas.

A época, tramitava perante o Congresso Nacional através do Projeto de Lei n°
4.850/2016. No Anteprojeto, € nitido que a sugestédo estava enraizada no intento de se
aproximar do direito norte-americano, no qual foram consagradas as exclusionary rules,
pela jurisprudéncia. Diferentemente, o tema da ilicitude probatoria € elevado a importancia
constitucional no Brasil, ndo sendo apenas um produto das Cortes.

Em suma, as justificativas amparam-se nos seguintes pilares: (i) o aproveitamento
maximo dos atos processuais praticados como um dever do juiz e das partes; (i) a
impossibilidade de presuncdo de prejuizo, exigindo-se que as partes demonstrem,
especifica e concretamente, o impacto gerado ao exercicio dos direitos fundamentais; e
(iii) o cuidado de se sepultar grandes operagcbes de combate ao crime em fases avancadas.

Nessa senda, 0 §2° do art. 157 do CPP passaria a prever a exclusao da ilicitude da
prova quando (i) a obtengéo da prova pudesse ser alcangada por fonte independente; (ii) o
agente publico agisse de boa-fé ou por crer que a diligéncia estaria legalmente amparada;
(iii) a relacdo de causalidade fosse mitigada por ato posterior ao vicio; (iv) demonstrar a
inocéncia do réu ou revelar a necessaria reducéo da pena; (v) obtida em legitima defesa
propria ou de terceiros ou no estrito cumprimento de dever legal; (vi) derivada de deciséo
judicial posteriormente anulada.

Posteriormente, em 2019, passou a tramitar sob a numeracéo PL 3.855/2019, que,
até o momento de registro do presente trabalho, aguarda a Constituicdo de Comisséo
Temporaria pela Mesa.

De se ver, portanto, que, no contexto das grandes operacgdes que se destinaram ao
dito combate a corrupcdo, com notavel visibilidade nacional e internacional, o Ministério
Puablico Federal e o Legislativo se propuseram a alterar o regramento acerca da ilicitude
probatéria no Codigo de Processo Penal, a fim de exibir uma reforma legislativa de acordo
com o entdo anseio sociopolitico.

71 A BUSCA PELA EFICIENCIA NO PROCESSO PENAL

Orientando-se pelas licdes de Silva Sanchez (2004, p. 2-7), a eficiéncia, no
plano juridico, estd conectada a analise econémica, a qual apoia-se em uma postura
consequencialista. Nesse viés, o Direito busca calcular os custos e as vantagens dos
institutos que lhe caracterizam. Quer dizer, a redugédo dos custos com 0 suposto criminoso
h&a de ser favorecida em conjunto com o aumento de privilégios para a sociedade em
maioria.

Ainda, o contexto tecnoldgico fortaleceu as altera¢des da realidade temporal. O

tempo, seja no especo virtual, seja no espaco fisico, ndo mais caminha a passos lentos;
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na verdade, a hipervelocidade transforma as mais diversas relagdes, inclusive as juridicas.

No que tange ao processo penal, Jezler Janior (2019, p. 39) assevera que a
ciberaceleragéo traz efeitos, também, a sensacdo de seguranca publica. Isso porque o
aumento das tecnologias leva ao aumento dos riscos sociais, 0s quais, frequentemente,
séo retratados nos mais diversos meios midiaticos de informagéo.

Por ébvio, a ideia economicista que influi a l6gica juridica opera-se em vista de
resultado, do alcance de algo inicialmente pretendido. Essa unido revela inegavel quebra
de normas procedimentais e, em maior gravidade, dos direitos e garantias fundamentais. E
dizer: a esfera processual ndo pode ficar a mercé dos intentos desenfreados de aceleragcéo
do sistema judicial, criando, pois, uma iluséo de conquista de uma meta maior — a imposicao
de uma pena.

Em meio as variadas ocorréncias sociais que marcam o dia a dia, as pretensdes
por solugdes ageis, com o menor custo (a0 menos a primeira vista), revelam-se um
caminho plausivel para a sociedade. Todavia, essa l6gica vai de encontro com os direitos
fundamentais. Para Novais, os direitos e as garantias assegurados pela Constituicdo séao,
essencialmente, contra majoritarios, operando-se ao lado da posi¢cdo mais débil; porque,
do contrario, concepgdes da maioria atropelariam a dignidade da pessoa humana.

Nessa senda, o jurista portugués assevera que os direitos fundamentais devem ser

compreendidos como trunfos contra a maioria, na medida em que séo

“(...) uma exigéncia do reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao,
da necessidade de levar a Constituicdo a sério: por maioritarios que sejam,
os poderes constituidos ndo podem pdér em causa aquilo que a Constituicao
reconhece como direito fundamental.”

Em termos mais especificos, quando eventuais maiorias surgem no clamor de
potencializar a eficiéncia do processo penal por meio de alteragdes normativas acerca da
(in)admissibilidade de provas ilicitas, nada mais representa do que um atentado contra as
garantias fundamentais e contra a prépria ideia de uma Constituicao que visa assegurar a
dignidade humana.

Por fim, ndo se pode olvidar que o enfraquecimento das normas fundamentais que
regem o Estado Democratico de Direito por maiorias significa, igualmente, a debilidade de

um todo social.

81 CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa, concluiu-se que a relativizagdo da vedacéo constitucional das
provas ilicitas, por meio do principio da proporcionalidade, apenas pode ser realizada nas
hipbteses em que servir para a defesa do réu, haja vista fugir a légica que o acusado seja

condenado ainda que reste comprovada sua inocéncia.

9 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra Editora, 2006. p. 36. Disponivel
em: Jorge-Reis-Novais-Trunfos-contra-a-maioria.pdf (tjce.jus.br). Acesso em: jul. 2022.
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Por outro lado, a finalidade pro societate ndo se coaduna com o processo penal
préprio do Estado Democratico de Direito, uma vez que os intentos utépicos de eventuais
maiorias e o discurso desenfreado da protecéo do interesse publico notadamente fragilizam
o devido processo legal, bem como alimentam a discricionariedade judicial e a auséncia de
freios, tdo necessaria ao modelo garantista.

O uso de provas ilicitas com objetivo condenatério transforma o Estado verdadeiro
protagonista de ilegalidades contra os cidaddos, e ndo um protetor destes.

Ainda que o crime seja repugnante e grave, devem os limites ser respeitados. A ndo
observancia da lei é a lei de um Direito desenfreado e sem compromisso com o Estado
Democratico.
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