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1 Introducao

0 presente estudo trata da legitimagao do Ministério Plblico para intervir em
uma relagao juridica processual quando for verificada, em seu curso, a admissao
de uma prova ilicita. Serao dois os pontos principais do texto: primeiramente, ocor-
rerd a desconstrucao da visao de que a proibicao da prova ilicita € um principio
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processual e, posteriormente, tal proibicdo serd enquadrada como um interesse
de toda a sociedade, sendo, portanto, um interesse difuso.

Para demonstrar a possibilidade juridica de intervencao do Parquet na rela-
¢ao juridica processual, quando nela forem aceitas provas ilicitas, sera utilizado o
método dedutivo com revisao bibliografica. Inicialmente, faz-se um estudo sobre
as provas ilicitas e suas diferengas em relagao as provas meramente ilegitimas.
Num segundo momento, ressaltam-se a compulsoriedade e o mérito da nao acei-
tacao das provas ilicitas por meio de um reposicionamento, na teoria de Robert
Alexy sobre Regras e Principios, da norma constitucional que trata da inadmissao
das provas ilicitas. Sao feitas, também, consideragoes que relacionam o referido
dispositivo constitucional e o Estado Democratico no Brasil. Posteriormente, o
requisito da licitude da prova para sua admissao no processo sera caracterizado
como um interesse difuso, de modo que sua violagao enseja, indubitavelmente,
a intervencao do Ministério Plblico, instituicdo que, na ordem constitucional bra-
sileira, recebeu a atribuicdo de proteger a ordem juridica e o regime democratico.

A problematica central do texto surge com uma nova tendéncia no direito bra-
sileiro de se propor a utilizagdo do método interpretativo da proporcionalidade para
que se admita ou nao uma prova obtida por meios ilicitos em um processo. Desse
modo, a admissibilidade da prova é aferida a posteriori, apd6s um sopesamento
entre 0s valores dos bens atingidos pela suposta lesao ao direito em discussao
no processo e os valores dos bens juridicos violados pela forma ilicita de obtencao
da prova (CARNAUBA, 2000, p. 93).

Tal proposta decorre da erronea visao de que o inciso LVI do artigo 5° da
Constituicao Federal (1988), que trata da inadmissao, no processo, de provas
obtidas por meios ilicitos, € um principio processual, € nao uma regra cogente.

Ademais, os defensores da admissibilidade de provas ilicitas no processo
tendem a fazé-lo por considerarem um conflito de bens entre o direito lesado em
litigio, de um lado, e o direito a privacidade da parte ou o direito violado para a
produgdo da prova, de outro. Mostrar-se-a, nesse trabalho, que a inadmissibilida-
de de provas ilicitas é regra que visa proteger nao apenas o direito a intimidade,
mas também o principio democratico do devido processo legal. A refutacao de
provas obtidas por meios ilicitos €, dessa forma, corolario proprio de um Estado
Democratico de Direito.

Adotando como premissa basilar o carater publicista do processo, tendo em
vista o amplo interesse social na resolugao de conflitos e na obediéncia a lei, o
objetivo precipuo do presente estudo é, apds demonstrar a intima relagao entre
a inadmissibilidade de provas ilicitas e o fortalecimento da democracia brasileira,
ressaltar a importancia do Ministério Piblico na garantia do devido processo legal
para todos que sejam autores ou réus numa relagao juridica processual no Brasil.
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A legitimidade dessa instituicao para que intervenha nos processos em que haja
admissao de prova ilicita serd dogmaticamente demonstrada, através da analise
de dispositivos constitucionais e de legislagoes processuais. Ademais, essa legi-
timacao restou completamente assente com o Novo Codigo de Processo Civil de
2015, que ampliou significativamente as atribuicdoes ministeriais.

Através de todo o arcabougo tedrico apresentado, serdao formadas premissas
as quais, postas conjuntamente, resultardo na irreprochavel conclusdo de que,
dentre as atribuicoes conferidas ao Parquet, esta a possibilidade de intervencao
em caso de admissao de uma prova ilicita no processo, para que seja resguarda-
da, no Brasil, uma forma de processo judicial condizente com 0s mais elementa-
res principios democraticos.

2 Das provas ilicitas

Francesco Carnelutti afirma que o objeto da prova nao é a verdade de um fato
(2002, p. 67), mas das alegagoes formuladas sobre determinado fato. Isto porque
“€ justo reconhecer que objeto da prova nao sao os fatos senao as afirmacoes,
as quais nao se conhecem porém se comprovam, enquanto que aqueles nao
se comprovam, senao que se conhecem” (CARNELUTTI, 2002, p. 68). Em seu
conceito de prova, o autor italiano aduz que a prova deve ser realizada segundo
meios legitimos, de modo a gerar a determinagao formal dos fatos discutidos, ou
seja, a demonstragcao da verdade formal ou judicial (CARNELUTTI, 2002, p. 73).
O presente estudo tem como ponto principal esse elemento do conceito de prova
formulado pelo autor: a necessidade de que a prova esteja sujeita a legalidade,
devendo ser produzida de modo legitimo, ou seja, de acordo com o Direito.

No ordenamento juridico-processual brasileiro esta assente que determi-
nadas provas sao, a priori, inadmissiveis no processo. Isso vale tanto para o
processo civil quanto para o processo penal. Com efeito, ndo mais se concebe
uma forma processual em que as partes, ou 0s magistrados, possuem poderes
ilimitados. Hernando Devis Echandia pontua que o0 processo, em uma sociedade
democratica, nao deve ser compreendido como um campo de batalha em que
podem ser empregados quaisquer meios Uteis a consecugao da vitoria. Tanto as
partes quanto 0os magistrados possuem suas atividades limitadas aos expedien-
tes e métodos legais (ECHANDIA, 1983, p. 82).

Desta feita, considera-se relativizado o conceito de verdade material, que é
substituido pelo conceito de “verdade forense”. Esta preconiza a obtencao da ver-
dade através de vias formalizadas (AVOLIO, 2003, p. 40). Concluiu-se que, sejaem
ambito penal ou civel, nao se pode dizer que prevalece a verdade real em desfavor
do que se provou legitimamente nos autos. A prova ilicitamente obtida ndo podera
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integrar o processo, nao podendo ser valorada pelo julgador. Demonstra-se, por-
tanto, que a “verdade real” nao é absoluta no processo, havendo a relativizagao
de sua prevaléncia até mesmo no processo penal. Para Alex Zlatar, € importante
que a verdade desponte no processo. No entanto, para o autor, € uma questao
de probabilidade, e nao de necessidade (ZLATAR, 2010, p. 6). Antes da anélise
do conteldo de uma prova, analisa-se sua licitude. Sendo ilicita a prova, ela sera
inadmissivel, nao havendo repercussao de seus efeitos na decisao judicial.

Tal inadmissibilidade, no entanto, podera ser relativizada, a depender do tipo
de maculagao que recai sobre a prova. Neste estudo, sera adotada a teoria ideali-
zada por Pietro Nuvolone (1966, p. 470). Para ele, ha provas que sao produzidas
sem o devido respeito aos ditames legais, havendo, assim, inobservancia dos
seus proprios elementos constitutivos. De modo geral, ocorre a violagao de uma
norma procedimental. Aqui, tais provas serao chamadas de provas ilegitimas. As
provas ilegitimas, caso nao tenham violado regra diretamente ligada a protegao
dos direitos fundamentais processuais, podem ter repercussao no processo, par-
ticipando da formacao do convencimento do juiz. As provas ilegitimas podem ser,
portanto, sanaveis, uma vez que pode existir a separagdo entre a prova em si e o
ilicito praticado (MARINONE, 2010, p. 392-394).

As provas ilicitas, por sua vez, sdo produzidas em desconformidade com
o proprio direito material. Mediante a pratica de um ilicito material, ocorre a ob-
tencao da prova. Nesses casos, o defeito que recai sobre a prova é insanavel,
nao sendo atribuida ao material probante qualquer eficacia juridica (MOREIRA,
[19977]). Quando o inciso LVI do artigo 52 da Constituicao Federal (1988) afirma
que “sado inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, ha
clara referéncia as provas ilicitas, tendo em vista que estabelece uma relacao
consequencial entre a pratica de um ilicito e a obtencao da prova, de modo que
eles nao possam ser dissociados. Para a incidéncia desse inciso, nao basta que o
desrespeito a uma norma verse sobre um elemento procedimental da prova, mas
sim que haja violacao de norma de direito material, sem a qual a prova nao seria
produzida. H& maculagao ab initio da producao do material probante.

Como o presente trabalho busca conformar a protecao do inciso LVI com as
atribuigcoes do Ministério Plblico, a inadmissibilidade das provas de que se trata nes-
te trabalho faréa referéncia as provas ilicitas, e nao as provas meramente ilegitimas.

3 Breve analise da teoria alema, de Robert Alexy, sobre
regras e principios

Robert Alexy, em sua teoria acerca de regras e principios, estabeleceu entre
estas duas espécies de normas juridicas uma distincao baseada em um critério
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qualitativo. Diferentemente do que ocorria anteriormente, quando era adotado,
comumente, um critério gradual, segundo o qual o principio era considerado uma
norma juridica dotada de alto grau de abstragao e a regra uma norma juridica
dotada de concretude, Alexy estabeleceu uma diferenciagcao na propria esséncia,
nos proprios atributos.

Os principios, em sua teoria, sao qualificados como mandamentos de otimi-
zacao. Ou seja, 0s principios sao normas juridicas “que ordenam que algo seja
realizado na maior medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e fa-
ticas existentes” (ALEXY, 2012, p. 90), estando seu ambito de aplicabilidade
limitado pelos outros principios e pelas regras colidentes.

Ja as regras, para Alexy, sao satisfeitas ou ndo. Se uma regra vale, dado o
seu suporte fatico, deve necessariamente ocorrer a consequéncia juridica nela
prevista. As regras sao, portanto, determinagoes, dentro das possibilidades fati-
cas e juridicas existentes.

Tanto suas distingoes versam sobre seus proprios atributos, e ndo apenas
sobre seus graus de abstracao, que até mesmo a resolugao e disposigoes contra-
rias entre regras ou principios implicam métodos de resolugao distintos. Ocorrendo
um conflito entre regras cogentes, a decisao sobre a prevaléncia de uma delas
sera uma decisao de validade (ALEXY, 2012, p. 93), de modo que uma das regras
conflitantes sera declarada invalida ou, em uma destas regras, sera inserida uma
clausula de excecado, de modo a tornar possivel a convivéncia harmoniosa entre as
duas disposicoes contraditérias no ordenamento juridico.

Ja se ocorre uma colisdo entre principios, a solugdo € diferente. Como um
mandamento de otimizagcao que deve possuir o maximo de eficacia dentro de
certos limites, um principio ndo pode ser simplesmente declarado invalido frente
a contrariedade com outro principio, nem pode ser inserida no principio cedente
uma clausula de excecado. O que deve ocorrer, segundo Alexy, € um sistema de
precedéncia condicionada, na qual um principio precedera ao outro, mas sob de-
terminadas condigoes. Modificadas estas, talvez o principio antes cedente se tor-
ne precedente. Principio cedente é aquele que, diante das circunstancias do caso
concreto, tem sua eficacia reduzida, diante da preponderancia de um principio
mais valioso nas mesmas condicdes, o qual € chamado de principio precedente.
A decisao, portanto, sera tomada de acordo com as circunstancias concretas.

A ligacao entre o que foi explanado neste topico e o tema central do presen-
te trabalho sera explicitada no topico seguinte, ja que sera feita uma aplicacao
da teoria de Robert Alexy ao tratamento juridico conferido as provas ilicitas pelo
ordenamento brasileiro.
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4 A obrigatoriedade e a importancia da inadmissibilidade
das provas ilicitas

Ha doutrinadores do direito brasileiro que defendem a aplicagcdo do método
interpretativo da proporcionalidade ao dispositivo constitucional que se refere a
inadmissibilidade de provas ilicitas. Ocorreriam choques entre bens juridicos que
implicariam a conformacao dos interesses de ambas as partes, de modo que cada
um dos bens juridicos fosse ao maximo aproveitado, mas prevalecendo aque-
le considerado como mais importante para o ordenamento juridico vigente. José
Roberto Bedaque afirma que deve existir, entre a tutela da norma violada com a
obtencao da prova ilicita e o alcance da verdade sobre os fatos, uma tendéncia
que procure o equilibrio entre estes dois valores (1999, p. 185).

Robert Alexy (2012, p. 117) postula que apenas 0s principios estao sujei-
tos a ponderacao. Portanto, se defendem a aplicacao ponderada da proibicdo da
prova ilicita, os autores brasileiros, como, exemplificativamente, Luiz Guilherme
Marinoni 2010, p. 401), atribuem a tal proibicdo um carater principioldgico. Traz-
se a colagdo o eminente processualista brasileiro:

0 uso da prova ilicita podera ser admitido, segundo a I6gica da pro-
porcionalidade e como acontece quando ha colisdo de principios, con-
forme as circunstancias do caso concreto.

Ocorre, no entanto, que o desvirtuamento dessa tese decorre da impreci-
sao topica no posicionamento da inadmissibilidade das provas ilicitas na teoria
das regras e principios. Com efeito, a refutacao das provas obtidas ilicitamente
Nno processo possui carater de regra, e nao de principio. Isso porque a principal
caracteristica das regras € sua aplicagao definitiva. Ocorrendo o suporte fatico,
obrigatoriamente deve se dar a consequéncia. Ou seja, diante da apresentacao de
uma prova ilicita no processo, que € o suporte fatico, inevitavelmente deve ocorrer
o afastamento do material probante, sendo-lhe retirada toda a eficacia juridica.
As regras, por meio da subsuncao, sao aplicadas ou nao. Sendo a proibigao das
provas ilicitas no processo uma regra constitucional, nao ha de se relativiza-la pelo
método da ponderacao, mas apenas aplica-la, de modo a concretizar seus efeitos.

Ademais, a caracterizagao da inadmissibilidade das provas ilicitas no proces-
SO COMO uma regra possui, ainda, uma face norteadora da atuacao institucional
do Estado, reduzindo a inseguranga juridica que poderia advir caso aquela fosse
entendida como um principio. Segundo Robert Alexy (2012, p. 140), do ponto
de vista da vinculagao a Constituicdo, ha um primado do nivel das regras frente
ao nivel dos principios. Embora ele reconhega que tanto as regras quanto os
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principios derivem de atos de positivacao, de decisao, a possibilidade de colisao
de principios e a resolucao através da precedéncia condicionada deixa algumas
insegurancas. Por isso, afirma o autor que, “quando se fixam determinagdes no
nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais que a decisao a favor de
certos principios”.

Resta, portanto, obrigatoria a inadmissibilidade de provas ilicitas no proces-
so. Além de obrigatoria, a inadmissibilidade da prova ilicita no processo é de fun-
damental importancia para a propria manutengao do regime democratico brasileiro
e do proprio Estado de Direito no pais.

O processo, entendido como uma relacao juridica foi concebido como uma
forma instrumental de resolugao de conflitos sociais. O escopo magno do pro-
cesso é a pacificacao social, de modo que sempre havera interesse pablico na
decisao judicial. Inegavelmente, é do interesse de toda a coletividade que exista
a solucao de conflitos de forma justa. Entretanto, a justica, aqui, nao deve ser
entendida de modo subjetivo. A justica, numa concepcao objetiva, ocorre quando
uma decisao judicial é proferida de acordo com os ditames legais, sem que haja
interferéncias exteriores ou gravagoes da ordem juridica para que se descubra a
verdade. A ndo condenacgao, pelas vias legais, de um réu culpado é menos gravo-
sa a ordem juridica e social brasileira do que a condenagao do mesmo réu por vias
ilegais, como, por exemplo, com a admissao de provas ilicitas.

O principio do devido processo legal representa uma limitacao do poder
Estatal de julgar, tendo em vista que este se vincula as normas legal e constitu-
cionalmente formuladas. Sendo assim, garante que haja a protecao de direitos
fundamentais e individuais de todos os cidadaos envolvidos no processo, seja
autor ou réu. Caso contrario, instalado estaria um Direito do Terror, no qual ndo
ha limitacdo ao poder estatal e este esta legitimado ao fazer o que for necessario
para a descoberta da verdade. A admissao de provas obtidas ilicitamente &, por-
tanto, caracteristica precipua de estados ditatoriais ou, pelo menos, que valorizam
mais a puni¢ao, a condenacao, do que o respeito as proprias leis.

Nao ha falar, ademais, que existe um interesse pablico na descoberta da
verdade, de modo que este deveria sobrepor-se aos direitos daquele que esta
sendo processado. Esse argumento juridico esta visceralmente ligado a Estados
autoritarios, podendo ser considerado premissa que legitimou a usurpagao de
direitos fundamentais e a desconsideracao dos ditames legais em diversas dita-
duras. Nesse sentido, ha jurisprudéncia no Tribunal Regional Federal da 22 Regiao
que reconhece a existéncia de tortura realizada em presos politicos, com vistas
a obtencao de confissdo, durante o periodo da Ditadura Militar no Brasil (TRF
2 — APELACAO CIVEL n? 225975/RJ 2000.02.01.007036-5, Relator: Mauro Luis
Rocha Lopes, Data de julgamento: 19.11.2008, Quinta Turma Especializada, Data
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de Publicagao: 19.01.2009.). Eram irrelevantes, portanto, no periodo ditatorial
brasileiro, os direitos individuais do cidadao, de forma que a busca pela revelacao
da verdade nao possuia qualquer baliza.

A democracia nao legitima supressao de direitos fundamentais, como o de-
vido processo legal e o direito a intimidade ou privacidade, sob o argumento do
interesse pablico. Contrariamente, a democracia deve ser entendida como a reali-
zacao da vontade da maioria, desde que respeitados os direitos das minorias, nos
limites da lei. Este Gltimo elemento é fundamental para se entender o porqué de o
Estado nao poder permitir o julgamento de processos com base em provas ilicitas.
Tal elemento merece destaque ainda maior caso a norma que deve ser respeitada
para garantia da democracia possua sede constitucional, como 0 caso do inciso
LVI do art. 52 da Constituicao Federal (1988).

Se na valoragao entre a descoberta da verdade, a qualquer custo, e a segu-
ranca das relagoes sociais pela proibicao da prova ilicita no processo, a Constituicao
Federal, legitimada pelas ambigoes gerais da populacao, conforme o ideal postulado
por Sieyes (1985, p. 10-16), optou pela segunda, nao ha falar em aplicagao da pro-
porcionalidade pelo julgador. Elegeu, ela propria, o valor mais elevado (BARROSO,
1993, p. 3406).

Sendo assim, desconsiderar os mandamentos constitucionais sob o argu-
mento de interesse publico ou da mera instrumentalidade do processo significaria
esvaziar a forca normativa da Constituicdo, rompendo as proprias bases de um
Estado Democratico de Direito e negando a eficacia das aspiragoes comuns ex-
surgidas do povo.

Ademais, como serd demonstrado no topico a seguir, a possibilidade de
admissao de uma prova ilicita em alguns processos significaria delegar ao arbitrio
do julgador a disponibilidade de um interesse difuso, categoria de interesse que
€, por propria esséncia, indisponivel.

5 A liceidade das provas como um interesse difuso

Este topico tem como escopo principal demonstrar a importancia da inadmis-
sibilidade das provas obtidas ilicitamente para a concretizacao e desenvolvimento
da democracia brasileira, tendo ndo um carater meramente privatista, restrito as
partes de um determinado processo, mas sim um carater piblico. Com efeito,
a forma como um Estado se relaciona com as provas judiciais e seus meios de
obtencao é um termometro, um indicativo, do grau de arbitrariedade existente em
determinada ordem juridica. Em Estados totalitarios, com alto grau de arbitrarie-
dade, nao ha restricoes aos meios de obtencao de prova. Ja em Estados liberais
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e democraticos, ha regramento acerca dos meios de obtencao de prova, prezando
pela sua licitude, de modo que a instrugdo probatoria de um processo ndo macule
outras normas do ordenamento juridico. Assim, tem-se que o inciso LVI do art. 52
da Constituicao Federal possui grande relevancia politica e social, afigurando-se
como um interesse de toda a sociedade, ou seja, difuso.

O interesse difuso é aquele que tem como principal caracteristica a indeter-
minacao de sua titularidade. E, portanto, um interesse indivisivel, transindividual.
Entre todos os seus titulares, ha ligagdo apenas por uma circunstancia fatica, a
qual faz surgir o interesse juridico a ser tutelado. Ada Pellegrini afirma que as ba-
ses que dao suporte aos interesses difusos nao sao bem definidas, de forma que
os vinculos entre as pessoas se apoiam em fatores conjunturais ou genéricos, fre-
guentemente mutéveis, como a habitagdo numa determinada regido, o consumo
de um mesmo produto e a vivéncia sob determinadas condigoes socioecondmicas
(GRINOVER, 1984, p. 30).

Como o interesse difuso significa o interesse da propria sociedade como um
todo ou de parcela dela, sua protecao nao é delegada a cada pessoa individual-
mente considerada. O interesse difuso, como seu proprio nome traz, tem carater
tao amplo, geral, que a sua defesa s6 pode ser realizada pelo Ministério Plblico
ou outras entidades legitimadas. Dessa forma, embora a titularidade do interesse
difuso seja da coletividade, ou parte dela, a legitimidade para sua defesa é do
Parquet ou de outras entidades legalmente previstas (VIEIRA, 1993, p. 42).

Outra caracteristica dos interesses difusos é a sua indisponibilidade. Diz
Fernando Grella Vieira que o interesse difuso, “em razao do seu proprio significa-
do, traz insito o interesse social quanto a obrigatoriedade de sua efetiva defesa,
sem a possibilidade, de outro lado, da dispensa de qualquer exigéncia legal”
(APOLINARIO; GAMA, 2014, p. 43).

Isso posto, nao ha de se olvidar que o regime democratico, razao de todos os
direitos fundamentais garantidos pela ordem juridica brasileira, é interesse difuso
primordial da sociedade, anterior até mesmo aos direitos difusos costumeiramente
arrolados, como o direito ao meio ambiente, o direito a probidade administrativa e
os direitos do consumidor. Todos estes sao corolarios de uma democracia forte, que
respeite os principios dela decorrentes, como o principio do devido processo legal.

Resta esclarecer, portanto, qual a situacao fatica ensejadora da tutela do
interesse difuso ora em comento. O fato € a admissibilidade de uma prova ilici-
ta no processo, qualquer que seja o argumento formulado para sua aceitagao.
Recepcionada uma prova ilicita no processo, nao se viola apenas a esfera juridica
da parte contraria aguela que entranhou a prova aos autos, nem a esfera juridica
de cada pessoa individualmente considerada. Viola-se, na verdade, um interesse
difuso indivisivel da sociedade como conjunto.
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Isso decorre do referido carater publicista do processo, tendo em vista que a
resolucao de lides tem como principal fundamento a pacificagao social. A compo-
sicao de interesses privados nao é absoluta, ndo € um fim em si mesmo. Volta-se
ao escopo magno processual. Por isso foi dito que sobreposta a violagao de um
interesso privado daquele que seria prejudicado pela admissao da prova ilicita
esta a violagdo de um interesse difuso.

Outrossim, nao poderia o sistema juridico brasileiro atribuir ao magistrado a
competéncia de analisar se, diante daquele caso concreto, um interesse difuso
poderia ser sacrificado. Como dito alhures, os interesses difusos sao indisponi-
veis. A possibilidade de seu rompimento, portanto, tornaria o interesse difuso
disponivel, algo integralmente incompativel com a propria natureza do interesse
transindividual.

Por tudo isso, legitimada esta a instituicdo estatal voltada a protecdo dos
interesses difusos e do proprio regime democratico para intervir no processo: o
Ministério Pdblico.

6 A intervencao do Ministério Piblico para a protecao
da ordem juridica e do regime democratico a luz da
dogmatica brasileira: Constituicao Federal, Lei
n? 5.869/1973 e Lei n213.105/2015

Tendo sido caracterizada a inadmissibilidade de provas ilicita em um proces-
so como um interesse difuso, essencial a consolidagdo da democracia em um
Estado, este topico esta voltado a um meio de efetivagao juridica de tal interesse,
tratando acerca dos mecanismos de intervengao da instituicao, legal e constitu-
cionalmente, incumbida da defesa dos interesses difusos, qual seja, o Ministério
Pdblico. Tem, portanto, este item um carater instrumental em relagdo aos demais
pontos deste trabalho.

O artigo 127 da Constituicao Federal (1988) legitimou o Ministério Pablico,
expressamente, para a promocao da defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Ja reside nesse dispo-
sitivo forte corroboragao da ideia trazida, tendo em vista que ja foram expostas as
fortes relagcoes entre a proibicdo das provas ilicitas no processo e a manutengao
do ordenamento juridico e da propria democracia. Além disso, a referida inad-
missibilidade ja foi enquadrada como interesse difuso de toda a sociedade, ndo
podendo ser objeto de disposicao.

O Ministério PUblico podera atuar na defesa dos referidos propositos de duas
formas: como parte ou como fiscal da lei, custos legis. Aqui, sera examinada a
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legitimidade do Parquet para intervir no processo em curso como custos legis,
diante da admissibilidade de uma prova obtida por meios ilicitos. Tal legitimida-
de para intervengao no processo, quando restar violada a ordem juridica, deve
ser compreendida sistematicamente com as fungoes institucionais do Ministério
Pablico.

Nem sempre quando for violado um mandamento legal havera necessidade
de intervencao ministerial para que seja concretizada a fungao jurisdicional do
Estado. Hugo Nigro Mazzilli (2011, p. 02) dispde que o0 comum, na verdade, é que
0 Ministério PUblico nao interfira em todos os processos, nem zele pelo cumpri-
mento de todos os mandamentos juridicos. Para que haja sua intervengao, sera
necessaria uma violagao ao interesse publico ou uma ameaca a estabilidade da
ordem juridica vigente ou ao proprio Estado Democratico.

Um dos casos em que sera posto em jogo a democracia ou interesse social,
como ja foi dito, € a admissibilidade de uma prova ilicita.

O Codigo de Processo Civil de 1973, no seu artigo 82, também legitimava
o Ministério PUblico a atuar como fiscal da lei no caso em que haja interesse
pablico. O intérprete, entretanto, devera fazer um maior esforgo interpretativo para
que se compreenda a ratio legis do dispositivo citado. Observe-se a parte final do
inciso Il do referido dispositivo. A primeira vista, pode parecer que a legitimacao
para que o0 Parquet intervenha no processo sé pode se dar ab initio no processo,
seja por conta da natureza da lide ou por alguma caracteristica especifica da par-
te. Tal interpretacao traria uma restricdo desnecessaria a atuagao do Ministério
Plblico no exercicio de suas atribuicoes constitucionais. A natureza da lide e de-
terminada qualidade da parte devem ser entendidas como indicativos de que ha
interesse pablico em jogo, mas a intervencao ministerial no processo nao esta a
elas restringida.

Se, no curso do processo, for tomada medida contraria aos elementos ba-
silares de um Estado Democratico de Direito, como é o caso da admissibilidade
de uma prova ilicita, ndo ha motivo para que seja negada legitimidade de atuagao
ao Ministério Plblico. Caso contrario, o Codigo de Processo Civil estaria, de modo
desnecessario, estabelecendo restricdo desmotivada a atuagdo constitucional-
mente regulada do Ministério PUblico. Desse modo, ndao apenas circunstancias
aferidas no inicio do processo, mas também incidentes que ocorram no curso
processual, poderao ensejar a atuagao do Parquet.

O Novo Cbdigo de Processo Civil brasileiro, sancionado no dia 16 de margo
de 2015 pela Presidéncia da RepUblica, sana quaisquer dividas e corrobora a
interpretacao aqui sustentada sobre a interpretagao do atual artigo 82 do CPC. O
artigo 178 (BRASIL, 2015) do novo diploma traz apenas um rol exemplificativo de
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casos em que o Ministério Plblico pode intervir. Tanto o é que, em seu caput, afir-
ma que além das hipoteses trazidas, o Parquet também pode intervir “nas hipote-
ses previstas em lei ou na Constituigao Federal”. Ademais, o artigo 176 (BRASIL,
2015) do Novo CPC declara que é o Ministério Pablico a instituicao responsavel
por atuar “na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
e direitos sociais e individuais indisponiveis”. Nessa toada, se a admissibilidade
de uma prova ilicita viola um direito fundamental expresso na Constituicao Federal
e fere um interesse difuso, ndo ha de se olvidar que a intervengdo ministerial no
caso de admissao de uma prova ilicita possui guarida legal e constitucional.

Quanto a forma como se daria tal intervengao, o artigo 83 do Cddigo de
Processo Civil de 197 3 trazia possibilidades interessantes em seu inciso |l (BRASIL,
2015, p. 375). O Ministério Publico poderia emitir parecer juridico explicitando a
potencial inseguranca juridica que a admissao de uma prova ilicita no processo
pode gerar e requerer seu desentranhamento dos autos, restando ao magistrado
entender as eminentes razdes da argumentagao ministerial. Ademais, o art. 499
(BRASIL, 2015, p. 408) do referido diploma legal postula que o Ministério Pablico
podera recorrer de determinada decisdo, tanto na qualidade de parte como na
qualidade de custos legis.

O Novo CPC manteve todas as formas de atuacao dispostas na legislagao an-
terior. Em seu artigo 179, dispositivo que trata acerca dos poderes do Ministério
Pablico como fiscal da lei, manteve-se a legitimidade recursal do Ministério Plblico.
Depreende-se, entao, que, caso o magistrado, por meio de decisao interlocutoéria,
entenda admissivel uma prova ilicita no processo, utilizando-se do método da pon-
deracao de principios ou de qualquer outro meio argumentativo, estara legitimado
o Ministério PUblico a recorrer de tal decisao.

Atenta-se para o fato de que o NCPC ndo mais coloca o Ministério PUblico
como instituicao fiscal da lei, mas como fiscal da ordem juridica. Com a nova
disposicao, nota-se que ao Ministério Plblico ndo cabem apenas a fiscalizagao e
a protecao das normas juridicas positivadas na lei, mas também incumbe-se ao
Parquet a guarda dos principios e valores juridicos nao postos expressamente no
direito positivo brasileiro. A lei, na concepgao moderna acerca do sistema juridico,
€ apenas célula de um corpo sistematizado de regras de condutas, o ordenamento
juridico. Ha, entretanto, componentes outros da ordem juridica que ndo estao, ne-
cessariamente, expressos nos diplomas legais, mas que ainda assim sao normas
juridicas, sendo dotados, portanto, de coercitividade e imperatividade. E o caso
de diversos principios constitucionais implicitos. Dessa forma, se ao Parquet, na
novel legislacao, cabe a tutela nao apenas da lei, mas da ordem juridica como um
todo, temos que a nova redacao legal implica uma maior abrangéncia da atuagao
ministerial.
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Tem-se, dessa forma, que o ordenamento juridico brasileiro, seja através da
Constituicao Federal ou do Cadigo de Processo Civil, traz a legitimacao e as pos-
sibilidades de atuagdo necessarias a eficaz intervencao do Ministério Plblico em
caso de admissao de uma prova ilicita no processo, de modo que restem protegi-
dos o interesse difuso de toda a coletividade de possuir um processo legalmente
regulado e o proprio Estado Democratico de Direito brasileiro.

7 0 tratamento das provas ilicitas no direito comparado

Diversos ordenamentos juridicos alienigenas também dispensaram grande
relevancia a tematica das provas ilicitas no processo. Esse topico tem como obje-
tivo demonstrar, especificamente, o tratamento dado a matéria em paises como
Italia, Espanha e Portugal, para que se possa estabelecer andlises comparativas
em relagao ao que se dispoe acerca do assunto no Brasil.

Na Italia, por exemplo, a matéria foi tratada de modo demasiadamente sisifi-
co ao longo do desenvolvimento de sua dogmatica. Afirma-se que grande parte da
jurisprudéncia italiana costumava admitir as provas ilicitas no processo, amparada
pelos argumentos da busca da verdade real e da defesa social (AVOLIO, 2003, p.
47). Entretanto, a doutrina ja fazia forte coro para que fosse expressa, no ordena-
mento juridico, a inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas. Vescovi, em
seus estudos, identificou que o processo nao deve ser considerado como uma
disputa sem limites, na qual sagrar-se-ia vencedor o mais forte ou mais poderoso,
mas sim um procedimento que visaria a consagragao da conduta mais louva-
vel juridicamente, nao podendo admitir, portanto condutas imorais ou desleais
(VESCOVI, 1960, p. 353).

A opiniao doutrinaria ressonante foi positivada pelo Codigo de Processo
Penal Italiano, considerado um marco importantissimo no para o tema do direito a
prova. Em seu art. 191, o Codice di Procedura Penale dispds que as provas adqui-
ridas em violacao das proibicoes estabelecidas pela lei nao podem ser utilizadas.
Ademais, a inutilidade da prova pode ser detectavel em qualquer estado ou grau
de jurisdigao.

Ressalva-se que, em virtude da complexidade e da polémica que envolvem
o tema, ha decisoes na Justica Italiana que aplicam o principio da proporcionali-
dade ao tratamento das provas ilicitas. Entretanto, forte corrente doutrinaria, que
Cappelletti (1973, p. 765-766), como expoente, repudia a aplicacao desenfreada
deste principio na ordem juridica italiana, citando diversos prejuizos elencados ao
longo deste trabalho.

Ja na seara do direito processual Espanhol, grande parte da doutrina apoia-
se no brocardo juridico de que “fatos ilicitos nao aproveitam a quem lhes deu
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causa” para defender a inutilizagao das provas ilicitas no processo. Cabe, ade-
mais, citar os ensinamentos desenvolvidos por Lopez. Para o autor, as provas
ilicitas devem ser inadmitidas no processo. Entretanto, em caso de admissao, e
mesmo de apreciagao, a prova seria ineficaz para fins de decisao judicial. O autor
defende, ainda, a aplicagao de sua doutrina tanto no processo penal, quanto no
civil (LOPEZ, 1989, p. 99).

O ordenamento juridico portugués, por sua vez, conferiu sede constitucional
ao dispositivo que impoe a inadmissibilidade de uma prova obtida mediante a
violagao de mandamentos legais. A Carta Portuguesa de 1976 traz, em seu art.
32, o qual esta inserido no Capitulo reservado aos direitos, as liberdades e as
garantias fundamentais, que, no processo penal, “sao nulas todas as provas ob-
tidas mediante tortura, coagao, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacoes”. Temos, entao, que a Constituicao portuguesa, bem como a
brasileira, ponderou previamente os valores envolvidos e fixou a inadmissao das
provas ilicitas.

Vé-se, portanto, que é lugar-comum dos ordenamentos juridicos modernos a
vedacao da utilizagao de uma prova obtida mediante maculagao da ordem juridica
vigente. Isso decorre dos diversos maleficios ao Estado de Direito, ao regime
democratico e a seguranca juridica, que a recepgao, no processo, de uma prova
ilicita, pode fomentar.

8 Conclusao

A tentativa de se aplicar o método da proporcionalidade, para que o juiz, em
certos casos, possa admitir a analise de uma prova considerada ilicita, resulta da
errbnea concepgao de que o inciso LVI do artigo 52 da Constituicao Federal € um
principio. O dispositivo em comento é uma regra, de modo que sua aplicagao é de-
finitiva e instrumental, no sentido de que ela serve a concretizagao de principios,
como o devido processo legal. Sendo uma regra, o dispositivo limita a abrangéncia
da atuagao do aplicador do Direito, em face do seu alto grau de cogéncia. Como se
demonstrou, as regras nao admitem ponderagao em sua aplicagao. Dessa forma,
ao aplicador do Direito nao cabe questionar as valoragoes previamente realizadas
pelo legislador e admitir provas ilicitas no processo. Seria uma decisdo eivada de
nitida inconstitucionalidade.

Além de obrigatéria, a inadmissibilidade da prova ilicita no processo é também
fundamental para a manutencao de elementos basilares do Estado Democratico
de Direito brasileiro. Toda a ordem juridica brasileira esta baseada em um indispo-
nivel respeito aos direitos e garantias fundamentais dos individuos. Se a licitude
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da prova é requisito que limita a atividade jurisdicional do Estado, nao pode ela ser
descartada sob o argumento de que ao Estado cabe o descobrimento da verdade
a qualquer custo. Isso representaria um retorno a um modelo processual de exce-
¢ao, no qual nao ha limite ao exercicio da jurisdicao. Certamente, tal retorno iria
de encontro ao interesse publico, que preza pelo cumprimento do ordenamento
juridico vigente.

Por conta dessa estreita relagao entre a proibicao da prova ilicita e o regime
democratico brasileiro, ndo ha de se questionar o carater de interesse difuso
do inciso LVI do artigo 52 da Constituicao Federal. Indubitavelmente, é interesse
indivisivel, transindividual, que o regime democratico e todos os seus corolarios,
como a garantia do devido processo legal, sejam respeitados. Em caso de condu-
tas que violem tal interesse difuso, como a aceitacdo de uma prova ilicita, resta
legitima a intervencao do Ministério PUblico na relagao processual.

Cabera ao Ministério PUblico, portanto, solicitar o desentranhamento da pro-
va obtida ilicitamente. O Parquet podera emitir parecer explanando a ilegalidade
da decisao que admita uma prova ilicita no processo e a prejudicialidade de tal
veredicto para a ordem juridica brasileira.

Reconhece-se, entretanto, a dificuldade pratica para a protecao do referido
interesse difuso em cada relagao processual. O Ministério PUblico, entdo, deve
agir ex officio sempre em casos que, pela propria natureza da causa, envolvam al-
gum interesse publico e o Parguet nao figure no polo ativo da relagdo processual.
E mais uma forma de concretizacdo da atribuicdo conferida ao Ministério Pablico
pelo art. 82, inciso lll, parte final, do Codigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL,
2013, p. 375), reproduzida pelo Novo Codigo de Processo Civil em seu artigo 178,
inciso | (BRASIL, 2015). Quanto as causas que possuam carater eminentemen-
te privatista, ao Parquet cabe nelas intervir sempre que provocado por uma das
partes, havendo a efetivagao de sua competéncia, outorgada tanto pela ordem
constitucional quanto pela legislagao processual, com a insurgéncia do Ministério
Plblico contra a admissao da prova ilicita.

Tem-se, entao, que, com a devida tutela do interesse difuso da inadmissibilida-
de da prova ilicita, a regra contida no inciso LVI do artigo 5° da Constituicao Federal
podera concretizar diversos outros principios orientadores do sistema juridico brasi-
leiro, como o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
fortalecidas estarao as bases do Estado Democratico de Direito no Brasil.

Admissibility of Evidence lllicit: Repositioning as Robert Alexy

Abstract: This study demonstrates the close relations between the due process of law, the democratic
foundations, the rule of law and the prohibition of illegal evidence in the process. It is argued that the
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admission of illegal evidence violates not only a private right the opposite of that which joined the race,
but violates a diffuse interest, leaving the prosecutor intervene in the process if the illegal evidence is
admitted. We used the deductive method.

Keywords: lllegal evidence. Public Prosecutor’s Office. Diffuse Interests.
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theory of rules and principles — 4 The obligation and importance of the inadmissibility of unlawful
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