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RESUMO

A vedacdo das provas obtidas por meios ilicitos no processo penal suscita
intrigantes questionamentos acerca da eventual adogdo da maxima da
proporcionalidade, visto que a ascensao dessa teoria alemé aflora davidas sobre
sua efetiva aplicabilidade, tanto com a finalidade de inocentar o acusado, quanto de
utilizar pelo 6rgdo acusatoério. Com isso, despontam correntes defendendo os mais
variados posicionamentos, ora alicercados na doutrina e jurisprudéncia estrangeira,
ora sustentado apenas em uma intima conviccdo. Contudo, antes, merecera exame
a previsdo ou a auséncia da vedacdo de admissibilidade das provas ilicitas nas
constituicbes brasileiras. O sopesamento de valores a que se propde a
proporcionalidade implicara na critica flexibilizacdo de um direito fundamental tdo
almejado pelos patronos da socialdemocracia: a vedacdo das provas ilicitas. A
despeito disso, mais conspicuo se apresenta a necessidade humana de provar a
inocéncia, mesmo que, para tanto, lance-se mao de instrumentos ilicitos, situacao
em que, para alguns doutrinadores, alude a teoria da exclusdo da ilicitude,
justificavel pelo valor tdo estimado por todos: a liberdade. No que toca a aplicacéo
da proporcionalidade pro societate, o presente trabalho monogréfico mostrara que
esta € sucessivamente rejeitada por boa parte da doutrina, além de ndo haver um
julgado da Suprema Corte expresso na admissao do teor dessas provas. Logo apas,
parte-se para analise do garantismo penal e suas implicacfes, distinguindo o direito
penal méximo e direito penal minimo, concluindo em qual deles os garantistas se
sustentam, sem esquecer, obviamente, de mencionar o contexto histérico em que se
proliferou a teoria de Luigi Ferrajoli e sua consequente difusdo no cenario
internacional. Ao final, serdo extraidos alguns arremates conclusivos acerca do
panorama no qual a questdo se encontra inserida hodiernamente no Brasil, levando-
se em conta as intepretacdes doutrinarias dos julgados dos Tribunais Superiores
brasileiros que abordaram a tematica em tela.

Palavras-chave: Provas Iilicitas. Proporcionalidade. Sopesamento de valores.
Flexibilizagéo de direito fundamental. Garantismo Penal.
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INTRODUCAO

Em meio a corriqueiras cenas de praticas delituosas na sociedade
brasileira, surgem inquietantes questionamentos acerca das provas e sua
possibilidade de utilizagdo no processo penal quando estiverem carreadas por
ilicitude. N&o sao raros os exemplos noticiados pela imprensa em que, a despeito da
existéncia de provas retratadoras da verdade real, impde-se seu desentranhamento
e consequente desconsideracao para valorar os fatos em tela.

A previsao constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos gera davidas sobre seu aproveitamento em situacdes excepcionais,
trazendo a tona a maxima da proporcionalidade desenvolvida pela doutrina e
jurisprudéncia alemas. Sera que a atual Carta Magna brasileira deixou brechas para
sua eventual aplicacao, efetivando um sopesamento de valores em questéo, para,
entdo, possibilitar a entrada de provas ilicitas nos autos?

Urge ser abordado, ademais, se provas ilicitas estao
terminantemente proibidas, a ponto de barrar sua admissibilidade quando tenciona
provar a inocéncia do acusado, isto porque, ao ponderar os valores, depara-se com
uma imperiosa desproporcionalidade, caso ndo haja qualquer viabilidade em sua
admisséao, visto que se choca com um dos direitos fundamentais mais ilustres da
Constituicao: a dignidade da pessoa humana.

Historicamente, a previsdo da vedacdo da ilicitude nessas provas
simbolizou uma conquista de grande monta, visto que houve tempos em que o
Estado impunha suas arbitrariedades sem precedentes, em detrimento de quaisquer
direitos e garantias do homem que se pudesse cogitar, de maneira a fomentar
apenas a preponderancia da forca superior. Nesse panorama, o Estado democratico
de Direito forneceu direitos e garantias a ser usufruidos pelos cidadaos, tornando-se
critica e peculiar a flexibilizacdo de qualquer direito fundamental, em face do arduo
histérico de conquista e embates para que houvesse tal tutela no texto constituidor
de um Estado.

Nesse viés, abrolha o Garantismo Penal, irrequieto com a efetiva
compreensao dos ordenamentos penal e processual penal em uma interativa
sistematica com os principios, regras e valores de nivel constitucional, de maneira a

destacar novos paradigmas marcantes nessa matéria. Assim, 0s garantistas



propdem um Estado minimizador de restricdes de liberdades dos individuos, assim
como um Estado maximizador das expectativas sociais, incumbido também de
deveres, a fim atender aos anseios cogentes.

Sera inevitavel uma minudenciada abordagem conceitual de todos
0s elementos que circundam essa sistemética vedada, a priori, no que tange a
admissibilidade em situacfes satisfatoriamente justificadas, além da exposicao das
mais variadas correntes doutrinarias e seus embasamentos nos julgados dos
Tribunais Superiores.

O trabalho monografico foi produzido segundo varias linhas
metodoldgicas, sendo oportuno trazer a baila as que se seguem. Quanto ao tipo da
pesquisa: empregou-se a pesquisa do tipo Juridico-Dogmatica Instrumental, com
linha de pesquisa relacionada a Tecnologia Social e Juridica, segundo a qual o tema
a ser pesquisado foi localizado no imo do ordenamento juridico, sendo a resolucao
de seus problemas extraida do proprio conjunto de normas que forma o Direito
brasileiro; e ao Sentido Jurisprudencial, em que o direito é analisado seguindo as
jurisprudéncias dos Tribunais brasileiros, tendo por objetivo enriquecer o tema em
proveito dos aplicadores do direito penal.

No que se relaciona aos métodos a serem desenvolvidos na
pesquisa, elegeu-se pela utilizacdo do método de abordagem, baseando-se,
fundamentalmente, no método dedutivo, pelo qual o estudo partird da maxima da
proporcionalidade e da teoria do garantismo penal, mediante a analise das diversas
normas juridicas e das jurisprudéncias, para entdo solucionar o problema juridico
proposto.

Acerca das técnicas de pesquisa, em relacdo a coleta de dados para
a producdo da monografia, adotou-se a pesquisa bibliogréfica, mediante o recurso
da leitura corrente de manuais, compéndios, artigos de internet, dicionarios e
pesquisa legal, através do exame da legislacdo em geral, bem como da
jurisprudéncia nacional, pertinentes ao tema examinado.

Destarte, no primeiro capitulo, foram adequados ao presente estudo
como meétodos de procedimentos: o historico, pelo qual se realizou uma analise
historico-juridica essencial para o entendimento da matéria e o interpretativo ou
compreensivo, momento em que se investigou a intencionalidade do legislador ou

intérprete ao se criar determinada norma juridica.
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Ao passo em que o segundo capitulo adentrou no liame que separa
a verdade real da verdade formal, enquadrando no contexto processual penal, o
terceiro capitulo se destinou a estudar o posicionamento das variadas correntes
sobre a possivel admissibilidade das provas ilicitas, adentrando brevemente na
historicidade da proporcionalidade, de maneira a observar toda a sistematica
doutrinaria no que tange a sua aplicabilidade.

Por fim, no quarto capitulo, a presente monografia teve como grande
objetivo analisar a aplicacdo da teoria do garantismo penal, as concepc¢oes
fundantes e os pilares da teoria garantista de Luigi Ferrajoli, tornando-se mister
analisar detidamente a jurisprudéncia sob o angulo dos doutrinadores que se

debrucam sobre o tema tratado.
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1 PREVISAO DAS PROVAS ILICITAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1 Histérico da admissibilidade das provas ilicitas no Brasil

Torna-se imprescindivel analisar a abordagem das provas ilicitas no
decorrer das mudancas dos modelos sOcio-politicos através das diferentes
Constituicdes adotadas pelo Brasil nos dois sistemas de governo, monarquico e
republicano, a fim de compreender a tdnica atribuida a valorag@o processual dessas

provas contaminadas.

1.1.1 Constituicdo Politica do Império de 1824

A Constituicdo politica de 1824, outorgada a época ao imperador D.
Pedro |, ndo tratou de forma explicita sobre as provas, embora zelasse para proteger
a liberdade, um dos bens mais valorados pelo cidaddo. Isso se deu, ad exemplum,
com a proibicdo da entrada da policia nas casas no turno da noite, excetuando-se
situacdes de emergéncia, ao passo que, durante o dia, ja se fazia necessaria a
ordem judicial.

Apesar de ser uma Constituicdo outorgada durante uma monarquia
absolutista, ndo se pode negar o intuito de barrar provas que objetivassem
transgredir os direitos naturais do homem, tais como a honra, a dignidade e a

intimidade, salvaguardando, ademais, o sigilo das correspondéncias.

1.1.2 Constituigcdo Republicana dos Estados Unidos do Brasil de 1891

Diante da proclamacdo da Republica, promulgou-se a Constituicdo
Republicana em 1891, de inspiragdo genuinamente norte-americana, visto que se
pautou na adocao do principio federativo, na forma republicana de governo e na
separacao dos poderes de Montesquieu.

Na Constituicdo de 1891, da mesma forma que a antecedente, ndo
constou a previsdo das possiveis provas aptas a produzir efeito na investigacdo da
autoria delitiva, seguindo o parametro da carta constitucional monarquica que

restringiu a entrada da policia nos recintos a situagdes emergenciais.
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Vale lembrar que sobreveio expressamente o habeas corpus no art.
72, § 22 !, havendo, ainda, referéncia a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia,

com possibilidade de interpretacdo na tutela da intimidade.

1.1.3 Constituigdo Republicana dos Estados Unidos do Brasil de 1934

No ano de 1934, houve a tomada do poder por Getulio Vargas,
promulgando-se, pela Assembleia Constituinte, uma Carta Magna basicamente com
0 mesmo teor liberal do modelo anterior.

Quanto as inovacdes, os direitos sociais, com a entdo abordagem
constitucional, tiveram um titulo especifico para a ordem econdémica e social. Houve
a inovadora previsdo do mandado de seguranca e da acdo popular, além dos
dispositivos de reviséo e reforma constitucionais.

Acerca da classificacdo das provas, permaneceu silente nesse
ponto, optando por transcrever dispositivos ja trazidos pela carta constitucional

antecessora. >

1.1.4 Constituigcdo Republicana dos Estados Unidos do Brasil de 1937

Em 1937, houve o golpe do entdo presidente Getllio Vargas,
sustentando-se num ideal de continuidade, iniciando o famigerado Estado Novo.

Com a outorga da Constituicdo de 1937, algumas mudangas foram
sentidas, pois, com a forte influéncia da Carta Polonesa de 1935, adquiriu-se um teor
supressivo, ISSo porque sua principal identificacdo passou a ser a reducao dos
direitos individuais, extirpando o mandado de seguranca e a agéo popular do texto
constitucional, de maneira que, preservou tdo-somente o habeas corpus.

No que se direciona as provas, a conhecida Constituicdo Polaca de

L Art. 72, § 22 (CR/1891). Dar-se-4 0 habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou coacao por ilegalidade ou abuso de poder.

% Art. 133, § 8° (CR/1934). E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

§ 16. A casa € o asilo invioldvel do individuo. Nela ninguém podera penetrar, de noite, sem
consentimento do morador, sendo para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, senédo
nos casos e pela forma prescritos na lei.

§ 21. Ninguém sera preso senao em flagrante delito, ou por ordem escrita da autoridade competente,
nos casos expressos em lei. A prisdo ou detencdo de qualquer pessoa serd imediatamente
comunicada ao Juiz competente, que a relaxara, sendo for legal, e promovera, sempre que de direito,
a responsabilidade da autoridade coatora.
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1937 néo inovou, limitando-se a manter a ja tutelada protecdo domiciliar e o sigilo de

correspondéncia.

1.1.5 Constituicdo Republicana dos Estados Unidos do Brasil de 1946

Com o término do Estado Novo, tornou-se iminente a
redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicio de 1946, restabelecendo a
independéncia dos poderes, a autonomia dos Estados e Municipios e eleicédo direta
para presidente da Republica.

Retornaram os direitos individuais, exterminando-se a censura e a
pena de morte, resgatando a Lei Maior, além da ac&o popular, o0 mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, em
face da ilegalidade ou abuso de poder cometido pela autoridade.

Na mesma toada, essa Constituicdo também se manteve indiferente

a abordagem das provas nos processos judiciais.

1.1.6 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967

Considera-se que a Constituicdo de 1967 foi formalmente votada e
promulgada pelo Congresso Nacional, quando convocado extraordinariamente pelo
Marechal Castelo Branco. Entretanto, ndo é despiciendo lembrar que o Congresso
Nacional, a essa época, ndo constituia mais um 0Orgdo envolto a sua inteira
legitimidade politica, tendo em vista as atrocidades perpetradas pelo préprio regime
militar.

Frente a isso, 0s congressistas acabaram por ndo reconhecer a
faculdade de substituicdo do projeto elaborado pelo Poder Executivo, de autoria do
Ministro da Justica Carlos Medeiros Silva e de Francisco Campos, por outro de
feitura do préprio Congresso Nacional.

Dessa forma, embora constassem alguns direitos, reproduzidos das
constituicbes antecedentes, poder-se-ia considerar a promulgacdo dessa Carta
como uma eximia outorga constitucional, considerando a concentracdo de poderes
na Unido e os inumeros privilégios auferidos pelo Executivo a despeito dos demais,

ferindo gravemente o principio federativo.



14

1.1.7 Emenda Constitucional n° 1, de 1969

Com o afastamento do Presidente Costa e Silva, por motivos de
saude, uma junta militar outorgou a Emenda Constitucional n°® 1, embora ndo seja
tratada materialmente como emenda, e sim como uma nova Constituicdo, iSso
porque tal emenda emergiu um texto reformado na integra, alterando, inclusive, a
denominacéo que era apenas “Constituicdo do Brasil’, passando a ser apresentada
como “Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

Houve a incorporacao dos dispositivos do Ato Institucional n°® 5, de
1968, o qual conferiu poderes aniquiladores ao Legislativo, vejamos: fechamento do
Congresso, cassacao de mandatos e suspensao de direitos politicos e poder de
legislar sobre matéria politica, eleitoral, econémica e tributaria.

Tal Emenda também ndo mencionou sobre a licitude das provas,
abordando, a exemplo das constituicbes mais antigas, o sigilo das
correspondéncias, das comunicacles telegraficas e telefénicas, ndo obstante tal

previsado tenha se tornado na pratica letra morta no referido periodo.

1.1.8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo de 1988 foi promulgada em tempos de reabertura
democratica, com vistas a uma nova realidade social que ressurgia de um periodo
sombrio e sem obediéncia as liberdades almejadas em um Estado democrético de
Direito.

A Constituicdo-cidada teve como alicerce o principio da dignidade da
pessoa humana, trazendo um vasto leque de direitos e garantias fundamentais,
amparados por instrumentos que possibilitam sua real efetivacdo na sociedade, de
forma que, a Assembleia Constituinte os inseriu no dispositivo das clausulas-pétreas.

Sob esse panorama, 0 traumatico periodo de repressdao militar
floresceu uma exacerbada preocupacgao do constituinte com o devido processo legal,
pautando-se a democracia nesse aspecto a fim de ndo deixar brechas as
arbitrariedades. Assim, podemos justificar uma Constituicdo tdo prolixa e
programética na obstinada intencdo do constituinte em envolver as mais diversas
areas na legalidade eminente.

No que circunda a inadmissibilidade das provas ilicitas, pode-se
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constatar que, antes da Constituicdo de 1988, nada foi abordado com afinco,
fazendo-se acreditar na possibilidade de seu uso, em prestigio a busca da verdade
real. Entretanto, na atual Lei maior, as provas ilicitas sdo abordadas em seu art. 5°,

prevendo a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos.

1.2 Conceituacao de prova

A prova, com origem no latim em probatio, se perfaz em um
elemento integrador da convicgdo do magistrado com relagéo aos fatos em questao.
Sua significacdo decorre dos atos de verificacdo, exame, inspecao, argumentacgao,
isto &, busca-se descobrir a verdade sobre determinado acontecimento, de maneira
a persuadir o juiz sobre a proposicao suscitada pela parte.

Esta imbricado a cada parte demonstrar a sua verdade sobre o
ocorrido, cabendo ao autor o 6nus das provas com relacao aos fatos constitutivos de
seu direito pleiteado, ao passo que incumbe ao réu o 6nus probatorio em relacao
aos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor.

Prova, segundo Candido Rangel Dinamarco, se constitui no:

"instrumento por meio do qual se forma a convicgdo do juiz a respeito da
ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”,
ressaltando que "embora varios temas sobre a prova venham as vezes
tratados na lei civil, trata-se de auténtica matéria processual - porque falar
em prova significa pensar na formacdo do convencimento do juiz no
processo”.?

Primitivamente, a prova estava cercada por supersticdo, em
decorréncia da exacerbada visao limitada da vida social pelo homem, de forma que
o delito se associava diretamente a ofensa e a aspectos divinos.

No decorrer dos tempos, a evolucdo da liberdade dos povos nos
regimes politicos desaguou no sistema de prova livre, que, a principio, aparentava
ser mais compativel com os posicionamentos filoséficos.

No entanto, surgiram duas implicagbes. A primeira versava sobre o
meio de prova, haja vista que nem todos eram considerados licitos, devendo haver

limitacbes as arbitrariedades probatorias consolidadas na dignidade humana e no

® CINTRA, Antdnio Carlos de A.; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 310.
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respeito aos direitos fundamentais. Segundo, levantou-se uma preocupacao acerca
da valoracdo probatoria, pois haveria necessidade de uma capacitagdo multilateral
no intuito de desestabilizar qualquer possivel tirania judiciaria.

O Cadigo de Processo Civil expde que cabera ao juiz, ex officio, a
producdo das provas somente nas hipéteses em gque ndo opere a teoria do 6nus da
prova e desde que haja um fato incerto, mas incerteza emergente da prova ja
produzida, ndo devendo o juiz sub-rogar-se no 6nus subjetivo da parte inerte ou
omissa. Portanto, iniciativa probatéria do juiz sera considerada bem-vinda, mas tem
que ocorrer de forma supletiva, isto é, aguardar a iniciativa das partes e agir
supletivamente, de modo que se materialize o principio da cooperacéo.

Impde-se pontuar que, no processo penal, o entendimento supra
nao se aplica sem restricbes, pois no ambito processual penal ha previsdo de
iniciativa instrutoria a cargo do julgador, com vistas a incessante busca da verdade
real, o que, a priori, poderia parecer uma aberrante inobservancia do sistema
acusatorio.

Vale salientar que milita a favor do magistrado o principio do livre
convencimento, nao estando este vinculado a pericias, relatérios ou qualquer outra
sorte de conjunto de provas anexada aos autos, de modo que ha liberdade em
valorar e pontuar diferentemente cada fator inserto ao ocorrido.

Nicola Malatesta, citado por Fabio Munhoz Soares, se manifesta

sobre o assunto:

No processo penal, € importante ainda observar que seu objetivo final
corresponde em (ltima analise a aplicagdo da norma de direito penal e, no
gue diz respeito as provas, tal s6 tem importancia do ponto de vista da
certeza do delito, alcangada ou ndo. Qualquer juizo ndo se pode resolver
sendo numa condenacdo ou absolvicdo e € precisamente a certeza
conquistada do delito que legitima a condenacdo, como € a duvida, ou de
outra forma, a ndo conquistada certeza do delito, que obriga a absolvigcéo. 4

Ademais, embora macica parte dos doutrinadores defenda a
necessidade de comprovacdo de quase todos os fatos no processo penal, é
inconteste a existéncia de algumas exceglOes, quais sejam: as verdades
axiomédticas, a exemplo de fogo queimar; as presuncdes legais absolutas, como o

menor de dezoito anos ser penalmente inimputavel; os fatos inateis, isto é, aqueles

* MALATESTA, Nicola Framarino apud MUNHOZ SOARES, Fabio Aguiar. Prova ilicita no processo.
Curitiba: Jurud, 2011. p. 48.
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ndo detém qualquer ligacdo com o fato investigado; e os fatos notorios, ou seja, que
séo de vasto conhecimento popular.

Torna-se necessario ponderar a distincdo entre fatos notorios e fatos
inseridos na internet, pois ndo se confundem, ocorrendo que a simples insercao na
internet ndo conduz diretamente a notoriedade da informacdo, embora seja este de

acesso publico.

1.2.1 Abordagem sobre Prova legal

Entende-se por provas legais aquelas elencadas nos cdédigos
processuais e fora destes, contanto que ndo colidam com os principios e garantias
fundamentais constantes na nossa Lei Maior. Assim, inexistindo o meio de prova
indigno, imoral, ilicito ou ilegal, com respeito a ética e ao valor da dignidade da
pessoa humana, podera haver sua admissibilidade processual.

O entendimento comum pleiteia a inexisténcia de uma
predeterminacdo da modalidade de prova a ser utilizada para demonstracdo em
juizo, mormente haja uma gama de dispositivos limitativos, tais como, a
obrigatoriedade da prova pericial quando o crime deixar vestigio, sem possibilidade
de suprimento com a confissdo do acusado, a necessidade de ser o exame de corpo

de delito realizado por perito oficial, a proibicdo do testemunho de algumas pessoas.

1.2.2 Diferenciacao entre prova ilegal, ilicita, ilegitima e irregular

Ha uma distingdo entre provas ilicitas e ilegitimas. Enquanto que
aquelas tém a origem de sua vedacdo na violacdo de direitos assegurados as
pessoas, de maneira que nado importe os fins processuais, as provas ilegitimas
guardam uma natureza exclusivamente processual ou substancial, direcionada a
finalidade e l6gica do processo.

Vale salientar que as duas espécies de provas correspondem a
provas ilegais, visto que toda prova ilicita ou ilegitima se constitui em ilegais em
decorréncia de sua afronta ao ordenamento legal ou constitucional. Assim, a prova
sera ilegitimamente obtida quando sua proibigdo se localizar em uma lei processual,
ao passo que a prova serd ilicita quando a proibicdo for colocada por legislacdo de

ordem material.
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Tém-se como provas ilicitas as obtidas através de tortura ou maus-
tratos, com afronta a intimidade, com violacdo ao sigilo de correspondéncias, com
desrespeito a inviolabilidade de domicilio, entre outros exemplos.

A Constituicdo hodierna, ao se referir a prova ilicita, aborda a prova
vedada de uma maneira ampla, vez que engloba tanto as provas ilicitas quanto as
provas ilegitimas. Percebe-se a variedade nominal em que emerge a doutrina,
constituindo-se nada mais que uma classificacdo doutrinaria. Eis algumas
denominacdes: prova proibida, prova ilegal ou ilegalmente obtida, ilegitimamente
obtida ou proibi¢des probatorias.

Parte da doutrina, no entanto, reafirma a distingdo conceitual, de
forma a visualizar a prova ilicita como aquela que o vicio se perfaz na obtencdo da
prova, em funcdo de uma norma material, enquanto que, de outra banda, a prova
ilegitima se corporifica no vicio detectado na producdo ou insercdo da prova no
processo, com infringéncia a uma norma processual, como por exemplo, o caso da
oitiva de testemunha isenta de depoimento em face do dever de sigilo.

O renomado doutrinador e promotor de justica Paulo Rangel
menciona ainda a classificacdo em prova irregular como aquelas que, apesar de
admitidas pela norma processual, ocorreu sua coleta em confronto com as
formalidades legais existentes. Isto €, ndo obstante a permissdo, pela norma
processual, ha a exigéncia, para sua validade, da obediéncia de formalidades que
nao sao atendidas.

Dessa forma, tem-se como exemplo de prova irregular a busca e
apreensdo domiciliar em que, apesar de constar no mandado o objeto especifico a
ser apreendido, recolhem-se outros materiais que néo estavam listados no mandado
judicial em questdo. Portanto, a prova colhida na residéncia do acusado sem
respaldo judicial sera considerada ilicita, ndo podendo se falar, no caso suscitado,
em flagrante delito.

A vedacdo do caso levantado se corrobora no art. 5°, XI,°> da

Constituicdo Federal e no art. 240° do Cédigo de Processo Penal, estando as

® Art. 5°. CF. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial,

® Art. 240. CPP. A busca sera domiciliar ou pessoal.
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formalidades do mandado de busca contidas no art. 243 7, do CPP.

N&o é despiciendo ressaltar que ndo h& permissédo para o mandado
de busca e apreensao coletivo e genérico, ou seja, apenas um mandado destinado a
vasculhar um povoado inteiro, sem proceder a especificacdo. Idéntico entendimento
persiste para comunidades carentes irregulares, visto que a Constituicdo brasileira
protege ndo so os limites das residéncias dos bem abastados, mas também todo o
territorio nacional.

Paulo Rangel relembra ainda que prova ilegal € o género das

espécies prova ilegitima, ilicita e irregular.

§ 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razées a autorizarem, para:
(...)

§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo
arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.

" Art. 243. CPP. O mandado de busca devera:

| - indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada a diligéncia e o nome do
respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de
sofré-la ou os sinais que a identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o fizer expedir.

§ 1° Se houver ordem de pris&o, constara do préprio texto do mandado de busca.

§ 2° N&o sera permitida a apreenséo de documento em poder do defensor do acusado, salvo quando
constituir elemento do corpo de delito.
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2 VERDADE E PROVA: PREMISSAS TEORICAS QUE CIRCUNDAM O
TEMA

2.1 Definicao de verdade

Insta analisar minuciosamente o que viria a ser a "verdade dos fatos"
prolatada nas sentencas judiciais. Nao seria por demais inovador afirmar que as
decisdes judiciais buscam, de forma incessante, se aproximar ao maximo da
verdade, por isso que o magistrado, durante o processo, oportuniza as partes a
especificar e produzir as provas necessarias a lide.

Conceituar verdade parece no minimo desafiador, levando em
consideracao que cada ser humano denota a verdade sob seu ponto de vista, o qual
inevitavelmente avilta favoritismos e antagonismos. Em funcdo disso, alguns
doutrinadores ousam frisar que a verdade pertence somente a Deus, cabendo aos
homens pormenorizar o que lhe circunda.

A renomada filosofa Marilena Chaui identifica trés concepc¢bes
tedricas de verdade, mediante a abordagem etimoldgica em trés diferentes origens
idiomaticas.

Na lingua grega, verdade provém de aletheia, detendo a significacao
de “ndo oculto”, “ndo escondido”. Dessa maneira, 0 verdadeiro corresponde ao que
acontece aos olhos do corpo e do espirito, sendo a verdade a manifestacdo daquilo
gue € ou existe tal como é.

Fabio Munhoz Soares se debruca com afinco a conceituacao
provinda da Grécia:

O verdadeiro se opde ao falso, que € o encoberto, o escondido, o
dissimulado, o que parece ser, mas nao é o que parece. O verdadeiro é o
evidente ou o plenamente visivel para a razdo. Assim, a verdade & uma
qualidade das préprias coisas, e 0 verdadeiro estd nas proprias coisas.
Conhecer é ver e dizer a verdade que esta na prépria realidade, e, portanto,
a verdade depende de que a realidade se manifeste, enquanto a falsidade
depende de que ela se esconda ou se dissimule em aparéncias.8

Ja no latim, verdade transparece através de veritas, condizendo com
a precisdo e exatidao de um relato, em que tem esmiugados os detalhes do ocorrido.

O verdadeiro ira se referir a linguagem enquanto narrativa de fatos acontecidos, de

¥ MUNHOZ SOARES, Fabio Aguiar. Prova ilicita no processo. Curitiba: Jurua, 2011. p. 37-38.
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maneira que se remeta a enunciados que passe exatamente a fidedignidade tal

Ccomo ocorreu.

A verdade depende, de um lado, da veracidade, da meméria e da acuidade
mental de quem fala e, de outro, de que o enunciado corresponda aos fatos
acontecidos. A verdade néo se refere as proprias coisas e aos proprios fatos
(como acontece com a aletheia), mas, ao relato e ao enunciado, a
linguagem. Seu oposto, portanto, € a mentira ou a falsificagdo. As coisas e
os fatos nédo séo reais ou ima%inérios; os relatos e enunciados sobre eles é
que sdo verdadeiros ou falsos.

Ja em hebraico, verdade vem de emunah, significando confianga.
Nesse sentido, a significacdo de verdadeiro se direciona a Deus e as pessoas,
assim um Deus verdadeiro ou um amigo verdadeiro ser&o 0Ss que cumprem
conforme o prometido, sobretudo, mantendo-se fiéis a palavra proferida, nunca se
rebelando contra a confianca.

A verdade, nesse caso, diz respeito a expectativa de cumprimento
do pacto firmado, isto €, aquilo que se prometeu ira acontecer. O sentido da palavra
emunah explica bem essa conceituacéo, isso porque sua origem provém de ameém,
gue significa "assim seja". Logo, a verdade se sustenta na crenca alicercada na
esperanca e na confianca ao que sera ou vira, por iSso sua inerente conexao com o
divino, em funcao de isso simbolizar a profecia.

Portanto, em uma apertada sintese, pode-se inferir que aletheia se
dirige ao que as coisas sao, enquanto que veritas se remete aos fatos que foram, e
emunah se refere as acfes e as coisas que serao.

Sob esse panorama tridimensional, Marilena Chaui afirma que nossa
concepcao de verdade se envereda em um resumo dessas trés fontes, assim, se
refere as coisas presentes (aletheia), aos fatos passados (veritas) e as coisas
futuras (emunah), relacionando-se, da mesma forma, a propria realidade (aletheia),

a linguagem (veritas) e a confianca-esperanca (emunah).
2.1.2 Verdade Substancial e Verdade Formal

E visivel que o processo intenta, com a producdo de inGimeras

provas, a remodelacdo de momentos pretéritos, pois se busca ao maximo a

% |dem, ibidem, p. 38.
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aproximagdo com o0s acontecimentos a vista das alegacbes das partes para
constatacdo da veridica situacgao féatica.

No entanto, o alcance palpavel da verdade substancial configura-se
muitas vezes um aspecto ficticio, haja vista as deficiéncias do aparato estatal de
apurar como se deu tal fato, ou mesmo, levando em consideracédo o elevado grau de
abstracdo que o magistrado necessita atingir para construir uma hipotética
visualizacao de situacbes que demandem muitas vezes um exacerbado quantum de
especificidade técnica.

Caso parassemos para observar o vultoso dispéndio pecuniario dos
institutos de pericia com tecnologias de ponta, sem alcancar um paragrafo
conclusivo de certeza indestrutivel, seria, no minimo, frustrante, considerando a
altissima carga de responsabilidade depositada nesses departamentos incumbidos
de constatagBes técnico-cientificas, mormente ndo haja a vinculagdo do juiz com
qualquer parecer ou prova acostada aos autos.

Em decorréncia, a famigerada verdade formal atingida pelo 6rgéo
julgador se constitui em uma verdade possivel de ser alcangada, isto em funcéo da
existéncia de limitacdes do direito a prova a qual se direciona a barrar elementos
oriundos de meios de prova ilegitimos, de forma que ndo possa ser utilizada com
fundamento juridico pelo magistrado.

Com efeito, a premente necessidade de descobrimento da verdade
configura-se, sem davida, em um dos objetivos do processo, tendo em vista que
através da andlise, exame ou investigacdo que encontra a realidade tal como
acometida. Apesar dos parcos instrumentos humanos e, inclusive, da
impossibilidade de atingimento da verdade absoluta, ndo se pode abandonar a
busca da verdade com aquela justificativa.

No que tange a diferenciagdo com area processual civil, alguns
doutrinadores ousariam em apontar que a incessante busca da verdade material é
muito mais atuante no processo penal, em face de uma maior preocupac¢do com 0s
direitos e garantias fundamentais, ao passo que no processo civil parece prevalecer
com mais forca a verdade formal, fortalecida pelo poder dispositivo das partes no
campo probatério.

Todavia, na atualidade, n&o se admite mais essa linha de
pensamento, considerado, inclusive, retrogrado, vez que o direito processual civil

também se relaciona com os direitos e garantias fundamentais do ser humano,
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situacdo esta que se observa com maior intensidade no proprio processo penal,
bastando enfocar uma das roupagens atribuidas ao Ministério Publico, qual seja, a
de instituicdo permanente e essencial a funcéo jurisdicional do Estado defensora dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Emerge, assim, a preocupacao de o Poder Judiciario adotar versdes
que ndo compactuem com a verdade factual, em face as vedacgfes impostas pelo
legislador a prova, pois o processo deve visar uma ordem juridica justa, e ndo uma
situacdo imune a valoracdes e questionamentos construidos com base na
Constitui¢ao.

Trazendo como preceito que a justica simboliza a busca incessante
da verdade atingivel e legitimada no processo, José Roberto dos Santos Bedaque
expressa, sem hesitar, que a expressao verdade formal poderia ser substituida por
mentira formal, mantendo integralmente sua significagcao.

Esse posicionamento se sustenta na afirmacdo de que a verdade
formal se constitui naquilo em que o julgador acredita, isento de qualquer receio da
correspondéncia entre a conclusao final do processo e a realidade fatica. Bedaque,
entdo, polemiza:

Se no processo penal vige o principio da verdade real, o que justificaria
afastar a prova ilicita para efeito de tutela condenatéria? Sera que somente
o valor liberdade esta acima da garantia constitucional a intimidade? Em
nenhuma situacdo poderia 0 juiz concluir que o interesse publico na
condenagédo do autor de crime realmente hediondo, como trafico de drogas,
€ superior ao valor protegido pela vedacdo a produgdo dessa prova? Sem

falar que esse tratamento diferenciado entre as partes no processo penal
também ofende valor constitucionalmente assegurado, qual seja a isonomia.
10

Com isso, aquiescem os criticos da inadmissibilidade das provas
ilicitas, acusando-a de obstaculizar o alcance da verdade real, de maneira que a
veracidade estaria caminhando gradativamente no sentido contrario ao que se busca

atingir.
2.2 O principio do contraditorio

O contraditério possui uma situacdo de paridade entre as partes,

19 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001.
p. 145.
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somente podendo ser eficaz caso haja a disposicdo de ambos opoentes 0 mesmo
potencial de instrumentos a ser utilizado, mediante a possibilidade de contrariar os

atos praticados.

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistantes delas. O principio do contraditério, assim, corresponde ao
principio da igualdade das partes, dentro do processo, que terdo as mesmas
oportunidades de serem ouvidas, apresentar provas, e influir, enfim, no
convencimento do juiz. Mas ndo se trata de uma mera identificagdo com a
igualdade formal. A igualdade, no processo, é entendida modernamente no
seu sentido substancial, de par conditio, ou paridade de armas; ou seja,
como principio de equilibrio de situa¢des, que se revelam reciprocas entre
si, da mesma forma que se colocam, no processo penal, as atividades dos
6rgdos de acusacéo e de defesa™.

Costuma-se subdividir o principio do contraditorio em informacéo e
participacdo. A informacdo as partes sobre os atos processuais praticados se
observa a comecar da citagdo, sustentando-se no decorrer dos atos, principalmente
através das intimac6es. Com relacdo a participacdo, seu significado de interagir na
instrucdo ndo deve se limitar apenas a contribuicdo restrita as provas, mas se
estender também as atividades de todas as fases do processo.

A definicdo de Trocker como "direito ou possibilidade de incidir

» 12

ativamente sobre o desenvolvimento e sobre o resultado do processo reforca a

ideia de permanente influencia no processo, conferida pelas constantes intervencdes

da defesa e acusacao.

2.3 O direito a prova e a garantia de acéo e de defesa

Torquato Avolio expressa ainda as licbes de Trocker:

A atividade probatéria, segundo TROCKER, representa o0 momento central
do processo. Estritamente ligada a alegacao e a indicacao dos fatos, visa a
oferecer ao juiz a demonstracdo da verdade dos fatos deduzidos ou levados
ao conhecimento em juizo - ou, mais precisamente - de um tal grau de
verosimiglianza de modo a poder excluir razoavelmente as incertezas - e
assume, portanto, uma importancia fundamental para a formacdo do
provimento jurisdicional .

' GRINOVER, Ada Pellegrini, apud TORQUATO AVOLIO, Luiz Francisco. Provas ilicitas:
interceptacfes telefbnicas, ambientais e gravacdes clandestinas. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 32-33.

2 TROCKER apud TORQUATO AVOLIO, Luiz Francisco. Op. cit., p. 34.

'3 |dem, ibidem, p. 35.
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Ha uma estreita relacdo das provas com o direito de acédo e de
defesa, basta analisar que a oportunidade de interferir sobre o desenvolvimento e
éxito do julgamento se alia ao vasto leque de instrumentos disponiveis, quais sejam
as provas, vez que é através delas que se verifica perante o magistrado a realidade
fatica.

O ilustre estudioso Trocker constatou que o direito a prova traz em
sua origem a evolucao jurisprudencial, notadamente nos tribunais alemaes, com

prosseguimento na Italia, onde desenvolveu com proeminéncia.
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3 APLICACAO DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE AS PROVAS
ILICITAS

3.1 Correntes doutrinarias acerca da admissibilidade das provas ilicitas
3.1.1 Corrente Favoravel

Ha aqueles que defendem a permanéncia das provas ilicitas nos
autos, alegando que ndo seria compreensivel a inutilizacdo de provas apenas por
existéncia de fraude em sua coleta, com isso, a desconsideracdo de relevantes
elementos entraria em confronto com a busca da verdade real. Os defensores desta
teoria sdo, em suma, adeptos da escola da verdade.

Tal corrente favoravel ao aproveitamento do teor dessas provas
sustenta que sua ilicitude ndo tera o conddo de impedir o maior interesse do
processo, qual seja a verificacdo da verdade pelo 6rgéo julgador. Contudo, seriam
retiradas do processo as provas ilegitimas, isto é, as provas que infringiram normas
de carater processual.

Destarte, as provas que violaram normas de direito material ndo
seriam descartadas, sem prejuizo, entretanto, das san¢des adequadas aos
responsaveis por sua producao. PGe-se em questdo a autonomia do direito material
e processual, por isso a punicdo daquele que procedeu a obtencdo de forma
contraria a legislacdo e sua simultanea utilizacdo da prova contraria ao direito
material.

O processualista italiano Franco Cordero, grande exponencial da
admissibilidade das provas ilicitas, sintetiza seu pensamento ao proferir que o mal

colhido no momento material pode ser bem conservado no momento processual.

3.1.2 Correntes Contrarias
Podemos subdividir as correntes contrarias a admissibilidade das
provas ilicitas em trés. Todas séo identificadas pelo ideal de moralidade do Estado e
pelo temor da ofensa aos direitos e garantias fundamentais.
A primeira corrente se posiciona pela inequivoca inadmissibilidade

das provas ilicitas, vez que o ordenamento juridico é Unico, ndo comportando
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diferenciacdes com relagcdo as areas em que se encontram. Significa que a violagédo
ao direito ndo deve se partir em material ou processual, evitando distintos
julgamentos.

Para melhor entendé-lo, vejamos ensinamento da ilustrissima Ada

Pellegrini Grinover:

(...) sendo a ilicitude um conceito geral do direito, e ndo conceito especial de
algum de seus ramos, o principio de que o que é nulo é invalido é também
geral: e assim, para sustentar-se a inadmissibilidade de uma prova em juizo,
basta o fato de que tenha sido ela obtido ilegalmente, violando-se normas
juridicas de qualquer natureza™.

Ao passo que a segunda corrente se sustenta na moralidade estatal
no que tange a pratica de seus atos, pois seria ilogico ver atitudes provindas do
Estado no sentido de transgredir o direito a liberdade e a intimidade. A despeito da
presuncéo de legalidade dos atos estatais, seria repugnante vé-lo adotar medidas
contrarias ao que preceitua o Estado democratico de direito. Isso implicaria em
nulidade, invalidade e ineficacia do ato na seara processual.

A terceira corrente relata que toda prova ilicita contraria a
Constituicdo Federal, tendo em vista que ofenderia valores fundamentais, nao

devendo subsistir em qualquer area juridica.

3.1.3 Corrente intermediaria

Cabe citar ainda a corrente intermediaria que aparece como
alternativa ao extremismo das outras correntes, por estas ou inadmitirem sem
excecdes o aproveitamento das provas ilicitas ou por adotarem uma liberdade do
direito probatério que pde em cheque o regime democratico de um Estado.

Surge, entdo, como cerne dessa corrente a maxima da
proporcionalidade, a qual propde estabelecer uma valoragdo dos bens juridicos
postos em debate, visto que nenhuma garantia constitucional tem valor absoluto
capaz de se sobrepor indistintamente a qualquer outro bem tutelado pela Carta
Magna.

Essa corrente intermediéria reconhece o amparo constitucional de

Y GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes
telefénicas. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 142.
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vedacdo das provas ilicitas, embora pleiteie, em situagcbes excepcionais, 0
sopesamento dos valores fundamentais em tela, a fim de salvaguardar o interesse
mais importante.

No Brasil, ndo ha previsdo expressa da proporcionalidade, embora
boa parte da doutrina seja incisiva em afirmar que h& fundamento constitucional
desta no seu art. 5°, inciso LIV'®, isto porque a legislacdo deve ser razoavel,
devendo haver equivaléncia entre “o fato antecedente da norma juridica criada e o
fato consequente da prestacdo ou sancdo, tendo em conta as circunstancias que
motivaram o ato, os fins perseguidos com ele e meio que, como prestacdo ou

sancao, estabelece a dito ato” °.

3.2 Proporcionalidade e aproveitamento das provas ilicitas
3.2.1 Historicidade e breve conceituacdo da maxima da proporcionalidade

Foi na Alemanha que o principio da proporcionalidade se
desenvolveu com mais propriedade, admitindo exceg¢Bes a proibicdo geral de
admissibilidade das provas obtidas inconstitucionalmente, em face ao principio do
balanceamento dos interesses e dos valores e ao principio da proporcionalidade
entre o meio empregado e a finalidade pretendida.

A doutrina e jurisprudéncia alemas deram um peculiar enfoque aos
valores a serem sopesados, valorando caso a caso se a prova em questao era
passivel de ser excluida, considerando a situacéo hipotética de ser a Unica existente
e disponivel nas circunstancias faticas.

Apesar de ndo demonstrar o atual teor do que vem a ser a teoria da
proporcionalidade, a corte alema, tempos atras, aplicou a regra de exclusdo ao
considerar, numa causa de divorcio, razoavel a conduta do marido, que, sem a
ciéncia da esposa, gravara durante anos as brigas domésticas do casal, admitindo
no processo todas as suas reproducgdes em fitas.

A justificativa adotada para a admissibilidade nessa situacao fatica

> Art. 5°. CF. Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

' BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 147.
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foi a de que o marido ndo dispunha de outro meio probatério para constatar os
acontecimentos familiares durante aqueles anos. Posteriormente, o tribunal de
Berlim confirmou sua decisdo, motivando, dessa vez, na “alta meta da busca da
verdade”.

Todavia, mais tarde, a prépria Suprema Corte alema admitiu que a
privacidade do individuo como valor extremamente importante ndo poderia ser
sacrificado sem objec6es a mingua do interesse particular de comprovar
determinado fato.

Sendo o exercicio do poder limitado, somente sera justificado
restringir direitos individuais por razdes de necessidade, adequagao e supremacia
do valor a ser protegido. Por isso, subdivide-se a proporcionalidade em trés
subcategorias: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Na adequacdo, dever-se-a questionar se a medida adotada é idénea
a atingir o fim proposto, isto &, a relacdo meio e fim que estd no cerne da questéo.
Quanto a necessidade, dentre as medidas idéneas a atingir o fim proposto, deve-se
optar pela menos gravosa. Ja a proporcionalidade em sentido estrito, tenciona
sopesar os valores em conflito, a fim de que prevale¢ca o de maior relevancia.

Segundo o processualista Fredie Didier Jr., a classificacdo de
proporcionalidade é distribuida em trés correntes. A primeira enquadra-a como
principio, sendo esta adotada por ampla maioria. A segunda classifica a
proporcionalidade como regra, sendo Virgilio Afonso da Silva seu grande defensor.
Ao passo que a terceira corrente, alega rotula-la como postulado, possuindo
Humberto Avila como seu causidico. Note-se que o postulado trata-se de uma norma
sobre norma, isto €, uma norma dispora como as normas devem ser aplicadas. Com
base nesse quadro doutrinério, o presente trabalho monografico preferiu adotar a
expressao “maxima”, como também preceitua Didier Jr., como maneira de abarcar

uma maior abstracao.

3.2.2 Possibilidade de aplicacéo da Proporcionalidade

Em face do conflito de interesses presente na sociedade, pode-se
observar que os duelos existentes hdo de desembocar num atrito da convivéncia
social, tornando premente a necessidade de se atingir um equilibrio no ordenamento

juridico, isto porque, em sendo a coletividade o destinatario dessas normas, havera
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a protecao de um interesse em detrimento de outro.

Mesmo considerando a ponderacdo dos principios constitucionais
considerados conflitantes, inevitavelmente ocorrerdo incompatibilidades no exercicio
desses direitos, a ponto de ocasionar o aniquilamento de um, e a tutela de outro no
mundo fético, como por exemplo, alguns direitos capitulados no art. 5° da Carta
Magna, o direito a livre informacgéo e o direito a imagem e a intimidade, o direito a
seguranca publica e o direito a liberdade individual, dentre varios outros.

Entretanto, deve haver a aplicacdo do critério hermenéutico mais
apropriado a resolver essas tensdes da Orbita constitucional, a ponderacédo de bens.
Este mecanismo visa sopesar as circunstancias do caso concreto e aplicar ambos os
principios em conflito, com uma mutua atenuagcdo, mas na medida necessaria a
tornar possivel a imperiosa protecdo de um direito, sem exterminar a existéncia do
outro. Isso nada mais € que a famigerada proporcionalidade.

Ha décadas, Beccaria jA mencionava a proporcionalidade das penas
como um alvo a ser alcancado, tendo em vista o nivel de degradacéo e crueldade
das penas a época. Por fim, foi no Direito Administrativo que o principio da
proporcionalidade ganhou espaco na hermenéutica juridica com proeminéncia,
momento em que sobressaiu a limitagdo do excesso de poder.

A inadmissibilidade constitucional das provas ilicitas no direito
brasileiro provém originariamente da experiéncia norte-americana, onde, todavia,
admitem-se de maneira excepcional as provas ilicitas, com justificativa na
razoabilidade. Essa razoabilidade, com relagdo a excepcional admisséo das provas
ilicitas, tem 0 mesmo sentido do principio da proporcionalidade.

Com efeito, a vedacdo das provas ilicitas pode gerar situagfes de
grande desproporc¢éo, caso a considere como garantia absoluta, obstaculizando, de
certa forma, a protecéo do sujeito passivo do delito, visto que, de uma maneira ou de
outra, protege-se o direito violado, barrando peripécias no desenvolvimento das
provas.

Eugénio Pacelli de Oliveira entende que essa questdo €,
efetivamente, uma das mais complexas e problematicas do processo penal, pois 0
mesmo acredita que isso ocorra, sobretudo, pela impossibilidade de se fixar
qualquer critério minimamente objetivo para o aproveitamento da prova ilicita, pela
aplicacao da proporcionalidade.

Assim, a ideia primordial se encontra no ordenamento constitucional.
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Com vistas as razdes atribuidas a vedacdo da ilicitude das provas, vislumbra-se o
cerne da questdo. Portanto, como o Estado é responsavel pela producao probatéria,
assim como |he incumbe o jus puniendi, se existisse um parametro determinado e
objetivo, existiria certo estimulo a pratica da ilegalidade, diante do possivel
aproveitamento da prova em tela.

Nestor Tavora defende a suscitacdo do principio da
proporcionalidade essencialmente para preservar os interesses do acusado. Nesse

viés, profere o seguinte entendimento:

Na ponderagdo axioldgica, a violagdo legal para producdo probatdria,
quando estritamente necesséria, sO se justifica para manutencédo do status
de inocéncia. Sabe-se, contudo, que ja se tem invocado o principio em
exame para tutelar os interesses da acusagao (pro societate). A nosso ver, é
uma contradicdo em termos, pois se € sabido que algumas modalidades de
atividade criminosa exigem um aparato de producdo probatéria mais
eficiente, como a realizagdo de interceptacéo telefnica, a quebra de sigilos,
a infiltragcdo de agentes, etc., estas ferramentas devem ser utilizadas nos
estritos limites da lei. Nao se justifica a quebra de garantias constitucionais,
num Estado fora da lei, na busca do combate ao crime’.

Aury Lopes Jr., nesse mesmo sentido, entende que a ponderacédo de
interesses pode gerar uma instabilidade de garantias, fornecendo meios para pratica
de arbitrariedade e constantes manipulacdes por parte de quem interessar.

Ao passo que, Eugénio Pacelli entende que, a depender da situacéo
concreta, € possivel a utilizacdo dessas provas consideradas ilicitas. Dessa forma,
este aponta uma situacdo em que nédo dispensaria seu aproveitamento: quando nao
houver risco a chamada aplicabilidade potencial e finalistica da norma de
admissibilidade.

Entende-se por aplicabilidade potencial e finalistica a direta relagédo
com o controle da atividade do Estado em produzir as provas no campo processual
penal, como bem dispde a norma do art. 5°, LVI *¥, da Carta Magna. Portanto, basta
ndo haver um estimulo ou imediata participacdo estatal na producdo de uma
ilegalidade probatoria que se poderia utilizar o principio da proporcionalidade.

Para tanto, vejamos um fatico exemplo que atingiu a mais alta Corte

" ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 4. ed.
Salvador: Juspodivm, 2010. 360.

'8 Art. 5°. CF. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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de Justica brasileira, através do Recurso Extraordinario n° 251.455/GO:

PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A
PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90,ART. 241). FOTOS QUE FORAM
FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU E QUE,
ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM UTILIZADAS
CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF,
ART. 5°,LVI).- A clausula constitucional do due process of law encontra, no
dogma da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas
mais expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de nao
ser denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com apoio
em elementos probatérios obtidos ou produzidos de forma incompativel com
os limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em sede de
persecucado penal.- A prova ilicita - por qualificar-se como elemento inidéneo
de informacgéo - é repelida pelo ordenamento constitucional, apresentando-
se destituida de qualquer grau de eficécia juridica.- Qualifica-se como prova
ilicita o material fotografico, que, embora alegadamente comprobatério de
pratica delituosa, foi furtado do interior de um cofre existente em consultério
odontoldgico pertencente ao réu, vindo a ser utilizado pelo Ministério
Publico, contra o acusado, em sede de persecu¢do penal, depois que o
préprio autor do furto entregou a Policia as fotos incriminadoras que havia
subtraido. No contexto do regime constitucional brasileiro, no qual prevalece
a inadmissibilidade processual das provas ilicitas, impbe-se repelir, por
juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de informacéo, sempre que a
obtencdo e/ou a producdo dos dados probatérios resultarem de
transgresséo, pelo Poder Publico, do ordenamento positivo, notadamente
naquelas situacdes em que a ofensa atingir garantias e prerrogativas
asseguradas pela Carta Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709),mesmo que
se cuide de hipotese configuradora de ilicitude por derivacdo (RTJ 155/508),
ou, ainda que nao se revele imputavel aos agentes estatais o gesto de
desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato de
mero  particular.  Doutrina.  GARANTIA  CONSTITUCIONAL DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°XI). CONSULTORIO
PROFISSIONAL DE CIRURGIAO-DENTISTA. ESPACO PRIVADO SUJEITO
A PROTECAO CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150, § 4°, lll). (...) ABUSO
SEXUAL CONTRA MENORES. NULIDADES: PREJUIZO
INDEMONSTRADO. SENTENCA. PROVAS ILICITAS E
ILEGITIMAS.CONSERVAGAO DA PARTE IMACULADA. ABSOLVIGAO DAS
IMPUTAQOES QUE DELAS DEPENDAM. CORRELA(}AO ADEQUADA
ENTRE A SINTETICA DENUNCIA E A CONDENACAO BASEADA EM
ELEMENTOS DOS AUTOS.PENA: DIMINUICAO.- N&o basta a simples
indicagdo de nulidades relativas,cobra-se para sua declaracdo, além da
prova do prejuizo, a impugnagédo congruo tempore.- Fotos surrupiadas de
seu proprietdrio, que atentem contra a intimidade, direito
constitucionalmente reconhecido, sdo imprestaveis para sustentar um
provimento condenatério, pois ilicitas, devendo ser retiradas dos autos e
devolvidas. Ndo aproveitavel €, ainda, a ilegitima pericia de verificacdo do
local do delito, realizada em desacordo com a legislacdo penal.- Sendo o
processo uma seqiéncia coordenada de atos, no seu aspecto extrinseco,
devem prevalecer aqueles atos ndo atingidos pelos viciados, preceitua o
artigo 793, § 1°,Cédigo de Processo Penal, inclusive a sentenca (ato
multiplo), em consonancia com o principio da conservacdo dos atos
juridicos.- Com o expurgo das provas ilicitas e ilegitimas, deve prevalecer o
provimento condenatério que guarda correlagdo com a sintética denuncia,
somente quanto a uma das imputacdes, estribada nos elementos dos autos,
consubstanciados na palavra coerente e concatenada da vitima em ambas
as fases da persecucao penal, roborada pelas confissdes extrajudiciais dos
réus e demais provas documentais.- Merece diminuicdo a pena imposta,
considerando varias condutas, por ndo mais existirem no mundo do
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processo.- Apelacdo parcialmente provida.™

Observa-se que imperou a absolvicdo do réu em segunda instancia,
sendo confirmando o resultado, posteriormente, com a rejeicdo do recurso em
questdo, com fundamentacdo sustentada na inadmissibilidade da prova ilicita em
decorréncia da infringéncia a inviolabilidade do domicilio do sujeito.

Com isso, escolheu-se tutelar a protecdo domiciliar do acusado,
garantia individual constitucionalmente assegurada, em detrimento da violagéao
abominavel dos direitos fundamentais de menores que tiveram suas vidas esfacelas
por terriveis condutas, escamoteando, por exemplo, direitos a seguranca, a protecao
da incapacidade e a intimidade.

N&o sdo poucos os doutrinadores criticos da posi¢cdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, vez que houve aquele tempo o desperdicio de chancelar
uma peculiar aplicacdo do ideal da proporcionalidade, ainda mais porque havia um
desigual balanceamento de valores juridicos que, se ndo analisados criteriosamente,
nao impediria qualquer continuidade da conduta criminosa contra as indefesas
criangas.

Ademais, a inadmissibilidade das provas ilicitas in casu, conclui
Pacelli, ndo cumpriu qualquer um dos propésitos finalisticos. Primeiro, tendo como
parametro a inibicAo e a intimidacdo de ilegalidades pelos setores estatais
incumbidos da producdo da prova, a garantia dessa inadmissibilidade em nenhum
aspecto atingiu seu fim. Outrossim, em nenhum momento foi identificada qualquer
arbitrariedade policial, por n&o ter sido o Estado o produtor das provas em tela, ao
contrario, um particular que se encarregou de produzir as provas necessarias a
persecucao penal do sujeito ativo.

De outra banda, a aceitacdo pelo Estado das provas ilicitas
adquiridas pelo particular ndo pode ser identificada como abuso de poder ou como
incentivo a pratica abusiva. Pde-se, entdo, em debate a impossibilidade de se fazer
diferenciacdes entre as provas ilicitas obtidas pelo Estado e as produzidas por uma
parte independente. E nitido que deve haver sim um respeito mutuo dos direitos da
personalidade, tanto na relacdo com o Estado, quanto no ambito entre o0s
particulares.

¥ RE n° 251.455/GO, Rel. p/ acordao. Min. CELSO DE MELLO, julgado em 21/06/2000, DJ
03/08/2000.
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No entanto, renomados autores como Marinoni e Arenhart defendem
que deve haver a aplicacéo do juizo da proporcionalidade justamente nas situacfes
em meio a um conflito entre principios constitucionais de mesmo patamar.

Desta forma, esse critério de proporcionalidade deve circundar nao
s6é a assimilagdo de uma tensdo entre os principios de ordem constitucional
concernentes a efetiva protecédo de direitos fundamentais, mas também a elaboracéo
de parametros objetivos, na medida do possivel, onde a preferéncia por um dos
principios ndo provoque a inaplicacdo do outro.

Robert Alexy aborda, em sua teoria dos principios como
mandamentos de otimizacdo, que a sua aplicabilidade podera ser dar seguindo
niveis de efetividade, de forma a proporcionar o convivio tranquilo entre os que
participam do ordenamento juridico. Assim, diante da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas, a colisdo entre uma norma de direito fundamental com
carater de principio e um principio antagbnico implicara em um sopesamento de
forma a permitir a realizacdo daquela norma.

J4 com relacdo ao autor da violacdo do domicilio, ndo havia
qualguer razdo para sua responsabilizacdo dos atos em questdo. Eugénio Pacelli é
enfatico ao criticar essa jurisprudéncia, salientando o ndo comprometimento da
funcéo investigatoria penal.

Situa-se nos Estados Unidos a origem da teoria da inadmissibilidade
das provas ilicitas, e, com seu amadurecimento, o direito norte-americano passou a
aceitar, sem vultosos impedimentos, a prova ilicita alcancada pelo particular, uma
vez que sua fundamentacdo se sustenta justamente na finalidade da proibicdo em
captar prova ilicita, isto é, a inexisténcia de estimulo ou participacdo do Estado
produtor de provas em obter tal material probatério.

Sobre a proporcionalidade, Humberto Avila emite sua linha de

pensamento:

Proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de propor¢cdo em suas mais
variadas manifestacfes. Ele se aplica apenas a situacbes em que had uma
relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis,
um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequacao (0 meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim,
nédo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?)
e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promocao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adocao
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do meio?).

Torna-se util analisar o célebre caso de extradicdo de uma artista
mexicana do territério brasileiro que afirmou ter sido vitima de estupro nas
dependéncias da Policia Federal, situacdo esta que levou o Supremo Tribunal
Federal a época a deferir o exame de material genético da placenta daquela. Ocorre
que o recolhimento do exame de DNA se deu sem a autorizacdo da mexicana,
fundamentada na premente ponderagéo entre os valores constitucionais em debate.

Entretanto, a aplicagdo da maxima da proporcionalidade na
producdo da prova, neste caso, nos leva a algumas conclusfes. Primeiramente, ndo
havia lei brasileira que corroborasse o exame de material genético contra a vontade
do possuidor do material colhido. Em segundo, ndo existia legislacdo que anuisse
com a autorizacdo pelo Judiciario de uma criacdo de meios de provas nao previstos
anteriormente. Por ultimo, poder-se-ia considerar a prova coletada com a vitima do
delito em tela ilicita, em face do meio de prova utilizado.

Diante disso, o Egrégio STF empregou o critério da
proporcionalidade a favor da acusacg&o e no intuito de aceitar a prova sem previsao
legal, sendo, assim, inadmissivel, a priori. No entanto, Pacelli concorda com o
posicionamento adotado in casu, iSso porque a intervencdo advinda com a prova
nao infringiu a integridade fisica da vitima. Portanto, os defensores da posicao
adotada alegam ser conveniente a proporcionalidade, visando sempre justa
aplicacao do Direito.

A jurisprudéncia hodierna vem proferindo aos poucos decisdes
favoraveis a utilizagdo da proporcionalidade, com vistas ao avanco doutrinario e dos
tribunais nesse tema. No que tange a gravacao de dialogos por uma das partes sem
o consentimento do outro, o Colendo Superior Tribunal de Justica ja se posicionou,
com certa frequéncia, favoravelmente & adocdo daquela maxima.

Acerca da utilizacdo da prova ilicita pro reo, Pacelli ndo prevé

maiores obstaculos a sua inequivoca admissibilidade no processo:

A prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo ha como se conceber a ideia
da condenacédo de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente. Em
tal situagdo, a jurisdicdo, enquanto Poder Publico, seria, por assim dizer,
uma contradicdo em seus termos. Um paradoxo jamais explicado ou

%% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. P. 161.
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explicavel*.

Frente a uma situacdo conflitante entre bens juridicos previstos no
ordenamento, Nestor Tavora, por sua vez, considera que o intérprete deve atribuir
maior proeminéncia aquele mais elevado. Nessa toada, estando o direito de punir do
Estado e a estrita legalidade na producdo das provas de um lado, e o direito de
liberdade do acusado de outro, este status libertatis deve se mostrar superior na
demonstracdo de sua respectiva inocéncia, mesmo que a prova seja ilicita,
utilizando-a em seu favor.

Portanto, a liberdade de locomocdo contrastada com a
inviolabilidade do domicilio, ad exemplum, seria avaliada e considerada razoavel,
por sua vez, a violacdo domiciliar, com o fim de resguardar a liberdade de
locomocgéo do réu. Sua razdo de ser se perfaz na inviabilidade em interpretar as
normas constitucionais como absolutas, sendo a ponderacéo aqui valorada de forma
coerente, sem receber vultosas objecoes.

Ademais, o aproveitamento da prova ilicita pro reo indica, de certa
forma, um critério objetivo da proporcionalidade, visto que a infringéncia de direitos
destinados a provar sua respectiva inocéncia merece ser valorada a categoria de
estado de necessidade, causa excludente, portanto, da ilicitude. Outrossim, o
famigerado principio da inadmissibilidade da prova ilicita, perfazendo uma garantia
individual expressa, ndo poderia ser aproveitado contra seu originario titular.

Luiz Francisco Torquato Avolio também aborda esse tema, dispondo
gue quando a prova ilicita é coletada pelo préprio acusado, a ilicitude deve ser
eliminada em funcao das causas de justificacao legal da antijuridicidade, a exemplo
da legitima defesa. Dessa maneira, perante as excludentes de ilicitude, a prova
reputada ilicita devera ser considerada licita, valida e possuidora de valor. Assim
sendo, a ilicitude em questéo é apenas aparente.

Ada Pellegrini, Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes Filho
aduzem que essa linha de raciocinio ndo foge ao que pressupfe a maxima da
proporcionalidade, sendo praticamente unanime em reconhecer a possibilidade de
utilizacdo das provas ilicitas em beneficio ao réu, mesmo que proveniente de

infringéncia a direitos fundamentais de terceiros, isso porque ha objetivo de evitar

2l OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 312.
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uma condenacéo descabida.

E interessante observar Nestor Tavora salientar que a prova ilicita
aproveitada na demonstracdo da inocéncia ndo pode adquirir uma extenséo a ponto
de prejudicar terceiros, sendo tais efeitos restritos ao alcance da inocéncia, pois
seria inapropriado utilizar esta prova no intuito de demonstrar a culpa alheia. Deduz-
se que provada, de forma ilicita, a inocéncia com base na autoria alheia do delito,
nao podera haver sua utilizacdo para incriminar o verdadeiro autor.

Paulo Rangel adota para a problematica em tela uma solucéo dispar.
Relata que a doutrina patria se envereda por um caminho diferente, pelo fato de
enquadrar tal dilema na excluséo de ilicitude, assim como entende Torquato Avolio.

Essa teoria da exclusdo da ilicitude, defendida por Paulo Rangel e
direcionada por Afranio Silva Jardim, rejeita a ilicitude, porque alega que o réu
estaria agindo de acordo com o direito, e ndo de forma contraria. Assim, estaria o réu
atuante em legitimo estado de necessidade justificante.

Portanto, a inadmissibilidade da prova ilicita adquire nesta seara,
sem hesitar, um caréter relativo.

Sob esse panorama, a aplicacdo da proporcionalidade a luz do
direito de defesa, garantido pela Constituicdo, e de maneira especial na seara
processual penal, é praticamente invencivel, tendo em vista sua justificacdo no
intuito de aproveitar a prova a favor do acusado. Assim, a concepcédo da prova ilicita
utilizada pro reo nao encontra maiores divergéncias nem na doutrina nem na

jurisprudéncia.

3.3 Consequéncia da prova ilicita e da prova ilegitima no ordenamento juridico

brasileiro

Paulo Rangel expde que, quando existente uma prova obtida por
meio ilicito no processo, devera ser imposta a nulidade desta desde o instante de
sua admissdo. Estara impossibilitado o juiz de valorar esta prova na sentenca, e
caso o faca, além de violar o dispositivo constitucional de inadmissibilidade das
provas ilicitas, estara incorrendo também em vicio na fundamentacdo da sentenca,
visto que estara alicercada em prova ilegal.

Desta forma, a decisdo com motivacdo em prova ilegal deverd ser

impugnada por recurso cabivel, suscitando a nulidade daquele pronunciamento
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judicial no proprio mérito, assim, a nulidade, que era preliminar no processo, torna-
se mérito no recurso.

De outra banda, o docente Renato Brasileiro narra que, em havendo
prova ilicita nos autos, havera o direito de exclusdo dessa prova (exclusionary rule),
sendo materializado pelo desentranhamento. Diferentemente, a prova ilegitima
sofrerd consequéncia dispar, vez que quando uma regra processual é violada,
resolver-se-a pela teoria das nulidades.

N&o é despiciendo lembrar a conceituacdo das provas ilicitas trazida
pelo Cédigo de Processo Penal, em seu art. 157, caput 2%, pois, acabou por diferir da
definicdo sustentada por parte da doutrina. In casu, ao se mencionar a violacdo a
normas constitucionais ou legais, ndo ocorre qualquer diferenciagcdo quanto a
infringéncia as normas de direito material ou as de direito processual.

O penalista Luiz Flavio Gomes alega que, com esse texto legislativo,
um novo conceito de provas ilicitas surgiu, passando as provas ilicitas a englobar a
violacdo as regras de direito processual e material. Nessa linha de entendimento,
desponta o desentranhamento destas, sem diferenciacdo das regras consideradas.

Nesse painel, duas alternativas sdo apontadas. Ou considera a
passagem “provas ilicitas” uma referéncia as provas ilegais, haja vista que nao
houve restricdo desse tipo de provas a violacado de regras de direito material. Ou
adota-se o posicionamento de que o art. 157 intencionou néo atribuir discrepancia a
norma legal, seja de cunho material ou processual, qualquer violacdo ao devido

processo legal conduzira a ilicitude da prova.

22 Art. 157. CPP. Sado inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redacdo dada pela Lei
n° 11.690, de 2008)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1

39

4 APLICACAO DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE AS PROVAS
ILICITAS: PRECEITOS GARANTISTAS E POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL

4.1 Direitos fundamentais

José Joaquim Gomes Canotilho aborda quatro funges dos direitos
fundamentais, quais sejam: defesa da pessoa humana ou de sua liberdade perante
os poderes do Estado, de prestacdo social, de ndo discriminacdo e de protecao
perante terceiros.

De acordo com o supracitado renomado doutrinador, a fungcéo de
direitos de defesa dos cidad&os se desdobra em duas perspectivas. Primeiramente,
a juridico-objetiva, fazendo alusdo as “normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual”, e apds, vem a concepgao juridico-subjetiva, provindo “do poder
de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissfes dos poderes publicos de forma a evitar agressées lesivas por parte dos
mesmos (liberdade negativa)”.?

Enguanto que Robert Alexy, apesar de tratar sobre as espécies de
direitos fundamentais, também aponta a funcdo que exercem, sendo os direitos de
defesa subdivididos em direitos a ndo impedimento - e ndo obstaculizacdo - de
acOes, direitos a nado afetacdo de propriedades e situacbes e direitos a nao
eliminacéo de posic¢des juridicas.

De outra banda, Gilmar Mendes, sobre os direitos de defesa,
enumera as pretensdes que o cidadao dispde contra as arbitrariedades do Estado
em sua liberdade individual, sendo: pretensdo de abstencdo, pretensdo de
revogacao, pretensao de anulacéo, pretensédo de consideracdo, sendo esta o dever
do Estado de considerar a situagéo in casu atingida, e a pretensédo de defesa ou de
pretenséo, isto €, o dever do Estado de agir contrariamente a terceiros quando a
situacao tornar-se critica.

Ainda sobre direito fundamental, Gilmar Mendes conceitua-o em
direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.

Vejamos:

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 408.
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Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade
de impor os seus interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua
dimensédo como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os
direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente,
um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias
individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito democratico®.

A funcdo de defesa dos direitos fundamentais ndo se limita apenas
ao poder de exigir do Estado uma abstencéo, muito pelo contrario, pois, em havendo
infringéncias ou violagBes no circulo de direitos dos individuos, h& outras pretensdes
e faculdades a serem exercidas. José Carlos Vieira de Andrade expde perfeitamente
essa licdo, ao expressar que os direitos de defesa néo se circunscrevem apenas as
faculdades de impedir, mas também, em havendo ingeréncias ilicitas, induzira direito
e dever de suspensédo das eventuais intromissoes ilegitimas, além do direito e dever
de reposicdo da situacao fatica antecedente ou da exterminacdo dos resultados ja
ocorridos em face das violacoes.

Continua José Joaquim Gomes Canotilho afirmando que a funcéo de
prestacdo social se define no direito do particular de conseguir determinado anseio
concretizado pelo Estado, tais como seguranca social, educacédo, saude, trabalho,
dentre outros tantos direitos assegurados pelas Constituicées.

No que tange a funcdo de nédo discriminacao, provém do principio da
igualdade e dos direitos de igualdade especificos previstos na Constituicao,
perfazendo, nada mais que, a funcdo de garantir que o Estado ndo adote medidas
discriminatorias entre os individuos, sendo estes cidadaos fundamentalmente iguais.

E finalmente, a funcdo de protecdo perante terceiros € assim

abordada por Canotilho em sua licdo:

Muitos direitos impdem um dever ao Estado (poderes publicos) no sentido
de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais.
Neste sentido o Estado tem o dever de proteger o direito a vida perante
eventuais agressdes de outros individuos (€ a ideia traduzida pela doutrina
alema@ na férmula Schutzpflicht). O mesmo acontece com numerosos
direitos como o direito de inviolabilidade de domicilio, o direito de protecao
de dados informaticos, o direito de associacdo. Em todos estes casos, da

** MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Disponivel em http://http://www.georgemlima.xpg.com.br/mendes.pdf. Acessado em
25 mar 2011.



http://www.georgemlima.xpg.com.br/mendes.pdf
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garantia constitucional de um direito resulta o dever do Estado de adoptar
medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos direitos
fundamentais perante atividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos
praticadas por terceiros. Dai falar-se da funcdo de protecdo perante
terceiros.”®

Para Ingo Wolfgang Sarlet, acerca do dever geral de efetivacdo dos
direitos fundamentais, competira ao Estado resguardar, inclusive em carater
preventivo, os direitos fundamentais dos individuos contra as arbitrariedades e
violagBes exercidas por particulares, por outros Estados ou pelo préprio poder
publico, sendo isso um auténtico dever de ado¢cdo de medidas positivas com o
intuito de garantir e assegurar efetivamente o exercicio dos direitos fundamentais.

Robert Alexy preceitua que essas medidas positivas de protecdo
podem ser faticas ou normativas, citando como exemplos dessas as normas penais,
procedimentais, os atos administrativos e atuagéo concreta do Estado.

Nesse viés, Ingo Sarlet prossegue afirmando que um dever de
protecdo a cargo dos poderes publicos s6 podera ser aceito e reconhecido no
instante que a ameaca aos direitos fundamentais em questdo se tonar de certa
forma irreparavel, ou mesmo quando sua evolucdo se mostrar incontrolavel. De
outra banda, o Tribunal Federal Constitucional aleméo formulou entendimento de
gue este dever de protecao é diretamente proporcional a posicdo em que se situa o
bem fundamental a ser salvaguardado na seara constitucional.

Destarte, uma cadeia de etapas se forma, visto que merece se
analisar em uma situacao féatica, se realmente existe um direito fundamental que
comporte protecdo, se ha uma ameacga, para entdo se questionar, caso tenham sido
positivas as respostas, se o Estado se mantém cumprindo adequadamente o que lhe
incumbe.

Nessa senda, a maneira como o Estado vem obedecendo aos seus
deveres de protecdo e praticando sua efetivacdo, segundo a macica doutrina
germénica, permanece sob seu dominio, vez que existem diferencia¢des alternativas
de acao, limitacdo dos meios habeis, além da observancia de interesses conflitantes
e da necessidade de estabelecer prioridades, de forma que se tornaria complicado
suscitar um dever especifico de agir por parte do Estado.

Surge ainda o dilema que circunda os deveres de protecdo do

Estado para além dos limites objetivos impositivos da acéo, com o fim de se atingir o

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 408.
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reconhecimento de um direito subjetivo aliado a tal protecdo. Portanto, 0s
doutrinadores se posicionam pela necessidade do Estado adotar atitudes proativas
objetivando dominar um minimo de eficacia nesse encardo de protecdo, embora nao
se propugne pela total eliminacdo da ameaca em consideracao.

Konrad Hesse entende que o reconhecimento de um direito
subjetivo em face de uma atividade de protecdo estatal se perfaz na previsao
minuciosamente particularizada por parte do direito objetivo, de maneira a restringir
o dever de agir do Estado, chegando-se ao ponto de uma pretensao individual ser
acolhida apenas quando a discricionariedade tiver sido extirpada dentre as
possibilidades.

No que toca a distincdo do direito de defesa do direito de protecao,
Denilson Feitoza Pacheco aborda o assunto pleiteando pela subjetivacdo desses

direitos:

Segundo Alexy, uma mera proibicdo objetiva de intervencdo seria menos
gue um direito subjetivo de defesa com o mesmo conteldo. Portanto, a
subjetivagcdo dos deveres de prote¢do pode fundamentar-se com o caréater
de principio dos direitos fundamentais. No classico modelo contratualista do
Estado, somente se justifica racionalmente que o individuo tenha
renunciado amplamente & autoprotecdo de direitos se o fez,
condicionalmente, para obter uma efetiva prote¢do estatal, o que ndo é
mera constru¢do, como se pode verificar no fato de que, onde o Estado
perde a vontade ou a for¢a para satisfazer o direito a protecdo, ndo é raro
gue se formem organiza¢Bes privadas de protecdo baseadas na ideia de
assumir a defesa dos direitos individuais.

O direito de defesa € um direito frente ao Estado para que este omita
intervencdes, enquanto o direito & protecdo é um direito frente ao Estado
para que este se encarregue de que terceiros omitam intervencdes. O
direito a protecdo exige a utilizacdo de pelo menos um meio de protecéo,
enquanto o direito de defesa exclui a utilizacdo de todo meio de destruicdo
ou afetagéoze.

Nesse panorama de dever de protecéo dos direitos fundamentais a
cargo do Estado e de reconhecimento de um direito subjetivo a protecéo, estando
inserto a preventiva, em contraposi¢cdo as intromissoes ilicitas de terceiros de do
proprio Estado na seara dos direitos fundamentais do cidadao, apenas vislumbra-se
viabilidade do Estado cumprir suas atribuicbes caso seu organograma esteja
preparado para atuar nas suas incumbéncias, juntamente com pensamento

estratégico e inteligéncia.

% PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da proporcionalidade no direito processual penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 22.
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Assim, em ndo havendo uma maxima abordagem legislativa,
emergem a discricionariedade aviltante e a possibilidade dos sujeitos adjudicados
dessa protecéo utilizarem medidas agressivas que estejam liberadas.

E para finalizar essa tratativa que cerca os direitos fundamentais,
resta se debrucar sobre a proibicdo de protecdo deficiente, significando a vedagéo
do Estado em utilizar meios que ndo cubram total e adequadamente a salvaguarda e
usufruto dos direitos em tela, seja a postura estatal de cunho preventivo ou
repressivo. Por isso que ndo sera suficiente a criacdo de instituicdes direcionadas
aos direitos fundamentais sem a garantia de que o exercicio dessas atividades
esteja capacitado para a tutela prestativa e eficiente correspondente a dimenséo do

bem tratado.

4.2. Garantismo penal

As constantes violacdes dos direitos fundamentais durante os
periodos genuinamente autoritarios, na maioria das vezes militares, assolaram
varios paises, inclusive o Brasil, disseminando o terror e desprezo pela observancia
de direitos minimos aos individuos. Em meio a esse cenario, brota a democratizacédo
que vem a ressurgir a partir a década de 1980 no Brasil, e culmina na elaboracéo da
famigerada Constituicdo-Cidada brasileira, em 1988, como emblematicamente ficou
registrada pelo saudoso Ulysses Guimaraes.

Com o0s novos parametros estabelecidos a época, comecam a
germinar manifestacbes doutrinarias pleiteando pela aplicacdo da auspiciosa
doutrina de garantias. Em apertada sintese, pode-se defluir que essa corrente
defendeu inicialmente que inUmeros dispositivos legais e posicionamentos
jurisprudenciais ndo poderiam ser mais aplicados por conflitar frontalmente com os
direitos fundamentais, assegurados pela entdo recente Constituicdo Federal de
1988.

Com efeito, o garantismo penal ndo se traduz simplesmente em
legalismo, isto porque tal teoria apresenta como alicerce uma visdo dimensional do
direito que circunda o Estado Social e Democratico. Destarte, o acusado ndo poderia
mais ser taxado de um mero objeto na instrucdo processual, mas deveria, a partir de
entdo, ser considerado como um sujeito de direitos, situacdo pautada

eminentemente pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
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Apesar de corriqueiramente associado com o principio da legalidade
estrita, vé-se que 0 posicionamento garantista ndo compactua com a simples
interpretacao literal, onde esta visdo positivista ndo comporta entendimentos criticos
encrustados de uma concepcéao teleoldgica que guarda a legislagdo. Mas devera
haver uma construgdo pautada pela coeréncia na técnica legislativa, comungada
com o espirito da Constituicdo, pondo em prética o principio da méaxima efetividade
constitucional.

O grande expoente incipiente dessa corrente foi Luigi Ferrajoli que
desenvolveu sua linha de pensamento na obra Direito e Razdo. Expde como
pressuposto, de inicio, a protecdo dos direitos fundamentais individuais expressos
na Constituicdo Federal, embora ndo seja o Unico fator a ser ostentado pelo
garantismo penal, visto que o ordenamento juridico-constitucional impde a
observancia de outros direitos, coletivos e sociais, assim como deveres, estando o
conjunto sustentado por uma vasta gama de principios e valores que ndo podem ser
escamoteados, caso se proponha a proceder a uma interpretacdo sistémica e
conjunta da Lei Maior.

Tal preocupacdo tem sua razdo de ser no anseio de que fossem
tutelados, de maneira urgente, apenas os direitos fundamentais individuais dos
cidadados, até mesmo pelo contexto quando se apresentava bastante razoavel a
inquietacdo com relacdo aos direitos fundamentais dessa dimensdo. Porém, a
despeito do foco inicial se direcionar para esse aspecto, ndo se pode desprezar 0s
direitos fundamentais de outras dimensdes pela doutrina garantista, vez que néo se
pode esperar por parte do Estado apenas uma posi¢cao abstencionista.

Percebe-se que a doutrina e a jurisprudéncia desenvolveram
largamente os ideais garantistas, e muitas vezes sem aprofundar a conceituagéo
desse garantismo penal. Nesse liame, 0 que se tem observado foi a Unica citacédo
dos direitos individuais fundamentais, o que se tem chamado de garantismo
hiperbdlico mononuclear por Douglas Fischer, sem a preocupacdo de exposi¢cao dos
ideais constitucionais mutuamente interligados com o ordenamento juridico.

Antes de uma abordagem mais detida, ndo € despiciendo lembrar
que, assim como diversos assuntos na seara juridica, o presente assunto também
guarda diversas interpretagcdes, a depender da otica adotada pelo leitor. No entanto,
como a doutrina majoritaria, a principio, parece guardar maior proximidade com o

aceitavel ou justificavel, sera esta abordada em sistémica analise a seguir.
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4.2.1 ConcepcoOes fundantes e os pilares da teoria garantista

Primeiramente, o garantismo indica um modelo normativo de direito.
No ambito politico, se apresenta como uma técnica de tutela capaz de tornar minima
a violéncia e de amplificar a liberdade, ja no plano juridico, revela-se como um
sistema de vinculos infligidos & pretensdo punitiva do Estado em garantia dos
direitos dos cidad&os.

Em segundo plano, o garantismo institui uma teoria juridica de
validade e efetividade como divisbes diferenciadas ndo apenas entre si, como
também envolta a existéncia e vigéncia das normas. Em suma, poderia se dizer que
0 magistrado ndo tem o dever juridico de aplicar leis invalidas, portanto
incompativeis com o ordenamento juridico, ainda que em vigéncia.

Sob terceiro plano, o garantismo podera significar uma filosofia
politica que confere ao Direito e ao Estado um grau de justificacdo externa de acordo
com os bens juridicos e os interesses em que a tutela e a garantia perfazem a
finalidade dos dois.

Luigi Ferrajoli aborda nesses trés planos a teoria geral do
garantismo, isto €, o aspecto vinculativo do poder publico ao estado de direito, a
distincdo entre a validade e a vigéncia, a diferenciacdo entre a feicao ético-politica e
a feicdo juridica e a separacédo entre justica e validade. Gascon Abellan dispde com
propriedade que, em um verdadeiro Estado garantista, o legislador ha de estar
cercado por bens e valores constitucionais, ndo se encontrando ao seu bel prazer o
poder da disposicao.

O sistema garantista construido por Ferrajoli se sustenta em dez
preceitos imprescindiveis a atual sistematica do Direito Penal e Processual penal,
estruturando-se tais proposigdes como “regras do jogo fundamental’. Douglas
Fischer enumerou sucintamente esse quadro de “sistema penal SG”, interligando as

suas significa¢des, aduzindo o que se segue:

Numa sintese, os principios fundantes do garantismo penal sdo os
seguintes: 1) principio da retributividade ou da sucessividade da pena em
relacdo ao delito cometido (que demonstra o expresso reconhecimento de
Ferrajoli da necessidade do Direito Penal, contrariamente a visdes
abolicionistas. Alids, Ferrajoli reiteradamente tem dito que o garantismo
penal é a negacao do abolicionismo); 2) principio da legalidade: inviavel se
cogitar a condenacédo de alguém e a imposicdo de respectiva penalidade se
ndo houver expressa previsdo legal, guardando esta a devida
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compatibilidade com o sistema constitucional vigente; 3) principio da
necessidade ou da economia do Direito Penal: somente se deve acorrer ao
Direito Penal quando absolutamente necessario, de modo que se deve
buscar a possibilidade de solucéo dos conflitos por outros meios. E a Gltima
ratio do Direito Penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade ao bem
juridico protegido, desde que deflua da Constituicdo (direta ou
indiretamente) mandato que ordene sua criminalizacdo; 5) principio da
materialidade; 6) principio da culpabilidade: a responsabilidade criminal é do
agente que praticou o ato, sendo necessaria a devida e segura
comprovacao da culpabilidade do autor; remanescendo duvidas razoaveis,
ha se aplicar o aforismo in dubio pro reu; 7) principio da jurisdicionalidade: o
devido processo legal esta relacionado diretamente também com a estrita
obediéncia de que as penas de natureza criminal sejam impostas por quem
investido de jurisdicdo a luz das competéncias estipuladas na Constituicdo;
8) principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusagdo: numa frase
significa unicamente que o julgador deve ser pessoa distinta da do
acusador; 9) principio do encargo da prova: ao réu ndo se deve impor o
Onus de que é inocente, pois € a acusacao quem tem a obrigagéo de provar
a responsabilidade criminal do imputado; 10) principio do contraditorio:
sendo inadmissiveis procedimentos kaflnianos, deflui do devido processo
legal que o réu tem o direito fundamental de saber do que esta sendo
acusado e que lhe seja propiciada a mais ampla7possibilidade de, se quiser
(ampla defesa) as acusacgdes que lhe sdo feitas.?

Nesse cenério, chega-se a conclusédo de que a protecao dos direitos
e garantias fundamentais, sem esquecer a observancia dos deveres fundamentais,
deverdo se pautar nesses postulados, de forma que sejam considerados
pressupostos basicos de todos os bens e valores que a Constituicdo Federal
assegura. E ainda, ndo seria abstruso descobrir que Luigi Ferrajoli desenvolveu sua
obra sob ostensiva influéncia do liberalismo que adveio em meio a arbitrariedades
sem fim.

Notou-se que a teoria do garantismo penal conservou
inequivocamente o principio da legalidade estrita e a submisséo do juiz a legislacéo,
inferindo-se, portanto, que o magistrado n&do poderia tipificar condutas por considera-
las imorais ou porque se apresentava merecedoras de sancao, pois a lei expde
nitidamente os fendmenos que guardam cominacdo de uma pena, sem qualquer
analise valorativa.

Como consequéncia da conjuntura em que emergiu, 0 garantismo
assevera a legalidade como marco limitador de abusos e de regimes totalitarios,
assinalados pelo “decisionismo processual’, ou seja, acaba-se por valorar aspectos
indevidos em fun¢do da escassez de elementos no conjunto probatoério, desaguando

*" FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno (org.); FISCHER,
Douglas (org.); PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo Penal Integral. Salvador: Juspodivm, 2010. p.
30-31.
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em um subjetivismo inquisitivo na intencdo de atribuir san¢cées sem adequados
fundamentos justificantes do dispositivo judicial.

Isso se verifica, inclusive, no préprio Codigo Penal, ao prever, no art.
59 %8 a personalidade do acusado como suporte para aplicacdo da pena. Basta, in
casu, uma reflexdo minudenciada para refletir que, ao utilizar fatores destituidos de
uma correlagdo intima com a conduta praticada pelo investigado, estara incorrendo
em uma condenacdo incompatibilizada com preceitos constitucionais que pregam a
motivacéo das decisées judiciais. E sem ddvida uma fundamentacdo com guarida no
ordenamento juridico-penal, porém sem uma justificacdo condenatéria das atitudes
capazes de atribuir o cumprimento de uma sancgéo penal.

Nesse viés, Ferrajoli € categorico ao sustentar que a funcao
especifica das garantias no direito penal ultrapassa a legitimacao do jus puniendi,
visto que embasara as vinculacdes e as condicionantes, a fim de deslegitimar as

arbitrariedades cometidas com o amparo na voraz pretensdo punitiva estatal.

4.2.2 Direito Penal minimo e direito penal maximo

O direito penal minimo € associado com o0s dez axiomas do
garantismo penal exposto por Ferrajoli, denotando um elevado nivel de protecao das
liberdades dos cidaddos em face as ingeréncias punitivas, além de constituir um
ideal de racionalidade e de certeza. Ao passo que o direito penal maximo guarda
uma significacdo abruptamente diferenciada, sendo, inclusive, chamada também de
irracionalismo juridico.

Com vistas ao direito penal minimo, a definicdo de racionalidade se
ampara na previsibilidade das intervencdes a que procede o Estado, sendo, entdo,
previsiveis somente as atitudes pautadas em argumentos cognitivos em que

desemboque na famigerada verdade formal.

2 Art.59-0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencgéo do

crime: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redacado dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de

11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redacdo dada pela Lei n°® 7.209,

de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art59
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Em suma, levando em consideragéo a teoria do garantismo, o direito
penal devera ser minimo em sua extensdo e mMaximo na regulamentacdo das
passagens em que se debrugcam o carater punitivo da legislacao.

De outro lado, o direito penal maximo defende uma larga e
abrangente severidade, incerteza e imprevisibilidade dos comandos judiciais
condenatorios. Sob a 6ética da teoria garantista, esse campo estaria apto a pratica de
inimeras arbitrariedades e abusos a cargo do Estado violador das liberdades
individuais. Assim, consistiia em um modelo apartado de qualquer verificacdo
racional, mormente a inexisténcia de corretas referéncias e parametros objetivos e
determinados de anulacdo ou confirmagéo.

Em decorréncia disso, ndo seria arduo identificar maior proximidade
do ordenamento juridico-penal brasileiro com o direito penal minimo, ainda mais
guando se vislumbra a mutua concordancia com o in dubio pro reo, isto €, ndo seria
razoavel condenar alguém em meio a uma situacdo de infindaveis duavidas,
impondo-se, portanto, a absolvicdo por haver incerteza e a premente presuncao de
inocéncia.

Em sentido oposto, o direito penal maximo pugna pelo in dubio
contra reo, com a presuncdo de culpabilidade presente mesmo que néo tenha

havido ainda pronunciamento definitivo de incumbéncia do juiz togado.

4.2.3 Do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli ao Garantismo Penal hiperbdlico

mononuclear

N&o seria dificultoso visualizar o carater garantista da Constituicao
Federal brasileira, de forma que sustenta seus alicerces nos principios idealizadores
de um Estado Social e Democratico de Direito, com protecdo ndo apenas dos
interesses e direitos fundamentais individuais, mas também dos deveres a serem
observados pelo Estado e pelos cidadaos.

Nessa toada, visualizando a Constituigdo como marco inicial a fim
de constatar a absorcdo dos principios fundamentais de carater penal e processual
penal, a pratica hermenéutica ndo merecera a adoc¢ao de férmulas preestabelecidas,
nem de interpretacdo pura ou literal de todo ordenamento juridico, inclusive o
proveniente da propria Constituicao.

Pde-se a Carta Magna numa posicao privilegiadamente central, por
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deter instrucdes ordenadoras e dirigentes tanto aos criadores, como aos aplicadores
das leis, sendo, portanto, esse modelo de Constituicdo promotora de bens, direitos e
valores denominado de panconstitucionalismo.

A teoria do garantismo pleiteia a compreensdo dos ordenamentos
penal e processual penal em uma interativa sistematica com os principios, regras e
valores de nivel constitucional, de maneira a destacar novos paradigmas marcantes
nessa matéria. Em meio as essas necessidades de protecdo de bens juridicos de
toda sociedade, sustenta-se o dever de considerar os delineamentos integrais do
sistema garantista.

Com a difusdo da teoria garantista, privilegiam-se fatores mais
amplamente difundidos pela doutrina e jurisprudéncia, ignorando os pilares
justificantes da doutrina de Ferrajoli, por isso que ndo ha integral entendimento de
sua extensao e dos critérios de aplicacdo da massa tedrica. Essa deficiéncia na
compreensao do que significa garantismo denomina-se garantismo mononuclear e
hiperbdlico, o qual mantém seu foco na Unica protecdo dos direitos fundamentais
individuais.

A solucgéo, apontada por Perfecto Andrés Ibafez, devera ser a busca
estratégica da obediéncia dessas regras constitucionais, juntamente com um regime
de garantias para efetivacdo integral dos direitos fundamentais, com o intuito de
solidificar o regime democrético.

Paulo Rangel salienta que a origem do garantismo penal se
encontra em um movimento de uso alternativo do direito surgido na Italia nos anos
setenta, por meio de um grupo de magistrados, dentre eles Ferrajoli. Passou-se a
defender, com maior fervor, uma producdo, interpretacdo e aplicacao legislativa
aliada a principios e valores divulgados na Lei Maior.

Apesar de todos os poderes estarem vinculados aos paradigmas
tratados, o Poder Judiciario surge com maior proeminéncia em seu dever de
proporcionar garantia aos cidadaos, levando-se em conta as violagdes sofridas.

Alega-se, ainda, a garantia de eficiéncia e seguranca, significando
esta ndo somente evitar condutas criminosas que transgridam direitos fundamentais
de terceiros, como também na investigacdo do ato ilicito com observancia do devido
processo legal, e consequentemente dos direitos do acusado.

Nessa linha, “o processo criminal e a respectiva imposicao de pena

aos infratores é uma forma de, mediante as irradiagcbes dos efeitos da prevencao
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geral positiva, garantir a seguranga e convivéncia entre os pares que nao infringiram

o ordenamento” %°

. Quanto aos deveres de protecédo e aos direitos fundamentais,
preceitua, com acerto, Gilmar Mendes, tendo em vista a ndo exclusividade de

invocacgao do garantismo negativo:

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢cdo de intervencéo
[...], expressando também um postulado de protecao [...]. Haveria, assim,
para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo do
excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicio de omissio
(Untermassverbot). Nos termos da doutrina e com base na jurisprudéncia da
Corte Constitucional alemé, pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do
dever de protecéo: [...] (b) Dever de seguranca [...], que impde ao Estado o
dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante adogéo
de medidas diversas; [...] Discutiu-se intensamente se haveria um direito
subjetivo a observancia do dever de prote¢do ou, em outros termos, se
haveria um direito fundamental a prote¢cdo. A Corte Constitucional acabou
por reconhecer esse direito, enfatizando que a ndo observancia de um
dever de protegdo corresponde a uma lesd@o do direito fundamental previsto
no art. 2, I, da Lei Fundamental [...].30

Sob esse painel, infere-se que o dever de protecdo implicar4 na
obrigacdo estatal de limitar direitos fundamentais individuais dos cidaddos, nas
situagcbes em que demandar necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito.

4.2.4 Garantismo e Proporcionalidade

A afamada proporcionalidade provinda essencialmente da Alemanha
€ citada pelos garantistas, ao salientar a necessidade de sua utilizagcdo na criacdo e
aplicacdo das regras, barrando descomedimentos e caréncias estatais na protecao
dos interesses individuais e coletivos.

A teoria do Garantismo se apresenta na busca e efetivacdo de
valores ou direitos fundamentais, mesmo que va de encontro aos interesses da
maioria, isto porque se almeja uma imunidade, e ndo impunidade, dos cidadaos
contra as arbitrariedades por parte do Estado, a fim de atribuir vigor aos valores de
extrema notoriedade na Constituicdo, a dignidade da pessoa humana e a protecao

oS interesses coletivos.

* FISCHER, Douglas. Op. cit. p. 36-37.
% MENDES, Gilmar Ferreira.Op. cit., p. 10.
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Nessa linha, a proporcionalidade mencionada pelos garantistas se
desdobra no equilibrio da protecdo de todos os direitos e deveres fundamentais
previstos na Lei Maior, fazendo-se supor que o enaltecimento dos direitos e
garantias constitucionais ndo podera ser suplantado por uma eventual aplicacdo da
maxima da proporcionalidade pro societate as provas ilicitas, ainda mais se levando
em consideracdo a primazia da inadmissibilidade das provas ilicitas no que tange a

conquista de sua previsdo expressa no texto constitucional.

4.3 Posicionamento jurisprudencial

A questdo de aproveitamento das provas obtidas por meios ilicitos é
assaz embaracosa a depender do viés adotado par analise. Assim, em face da
admissibilidade da prova ilicita pro reo, ndo se vislumbra maiores empecilhos na
adocao dessa medida tanto pela doutrina, como pela jurisprudéncia. Destarte, Ada
Pellegrini Grinover dispde que, ao se produzir tal prova, havera o amparo pelas
excludentes de ilicitude, ndo se permitindo, contudo, sua utilizacdo com a finalidade
de condenacéo alheia.

A maior discussdo encontra-se, por fim, na admissibilidade das
provas ilicitas a favor da sociedade, pois ha renomados doutrinadores defensores
dessa corrente, a exemplo de Barbosa Moreira e Antbnio Scarance Fernandes,
sobretudo quando em contenda organizacdes criminosas. Esse entendimento foi
refor¢cado por um julgado do Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao considerar valida
a interceptacéo de correspondéncia de um preso. Vejamos trecho do julgado do STJ:

Escuta telefébnica com ordem judicial. Réu condenado por formacédo de
quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem
como invocar direitos fundamentais préprios do homem livre para trancar
acdo penal (corrupcgao ativa) ou destruir gravacao feita pela policia. O inciso
LVI do art. 5° da Constituigdo, que fala ‘sdo inadmissiveis as provas obtidas
por meio ilicito’ ndo tem conotagédo absoluta. Ha sempre um substrato ético
a orientar o exegeta na busca de valores maiores na construgdo da
sociedade. A propria Constituicdo Federal brasileira, que é dirigente e
programatica, oferece ao juiz, através da ‘atualizacdo constitucional
(verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa®".

A despeito de Scarance entender ser o sigilo de correspondéncia

% RSTJ82/321-2.
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absoluto, outros doutrinadores, a exemplo de Renato Brasileiro, consideram que
esse tutela ndo é irrestrita, de modo a ndo visualizar qualquer abertura
jurisprudencial para a admissibilidade dessas provas pro societate.

N&o obstante inexistir unanimidade nos tribunais superiores, a
Suprema Corte, por ora, ndo vem admitindo prova ilicita a favor da sociedade. Nesse
sentido, encontra-se o emblematico julgado do STF Habeas Corpus n°® 80.949/RJ*,

assim ementado:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita.

1. Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para impugnar a insercéo de
provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu desentranhamento:
sempre que, da imputacdo, possa advir condenacdo a pena privativa de
liberdade: precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua
inadmissibilidade no processo (CF, art. 5°, LVI): consideragfes gerais.

2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distingdes quanto ao crime
objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real
no processo: conseqlente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade - & luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem
constitucional brasileira - para sobrepor, & vedacdo constitucional da
admissao da prova ilicita, consideracdes sobre a gravidade da infracdo
penal objeto da investigacdo ou da imputacdo. lll. Gravagéo clandestina de
"conversa informal" do indiciado com policiais.

3. llicitude decorrente - quando ndo da evidéncia de estar o suspeito, na
ocasiao, ilegalmente preso ou da falta de prova idénea do seu assentimento
a gravacdo ambiental - de constituir, dita "conversa informal", modalidade de
"interrogatério” sub- repticio, o qual - além de realizar-se sem as
formalidades legais do interrogatdrio no inquérito policial (C.Pr.Pen., art. 6°,
V) -, se faz sem que o indiciado seja advertido do seu direito ao siléncio.

4. O privilégio contra a auto-incrimina¢@o - nemo tenetur se detegere -,
erigido em garantia fundamental pela Constituicdo - além da
inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186 C.Pr.Pen. -
importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir o
interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da adverténcia - e da sua
documentacao formal - faz ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o
indiciado ou acusado no interrogatério formal e, com mais razdo, em
"conversa informal" gravada, clandestinamente ou n&o. IV. Escuta gravada
da comunicacao telefénica com terceiro, que conteria evidéncia de quadrilha
que integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com relacdo a ambos os
interlocutores.

5. A hipotese ndo configura a gravagdo da conversa telefénica propria por
um dos interlocutores - cujo uso como prova o STF, em dadas
circunstancias, tem julgado licito - mas, sim, escuta e gravacgao por terceiro
de comunicacao telefonica alheia, ainda que com a ciéncia ou mesmo a
cooperacao de um dos interlocutores: essa Ultima, dada a intervencao de
terceiro, se compreende no dmbito da garantia constitucional do sigilo das
comunicacdes telefbnicas e o seu registro s6 se admitird como prova, se
realizada mediante prévia e regular autorizacao judicial.

6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro de conversa
telefénica alheia é patentemente ilicita em relagdo ao interlocutor insciente

¥ HC n° 80.949/RJ, Rel. p/ acorddo. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
29/10/2001, DJ 14/12/2001.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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da intromisséo indevida, ndo importando o conteldo do dialogo assim
captado.

7. A licitude da escuta e gravacdo ndo autorizadas de conversa alheia ndo
aproveita, em principio, ao interlocutor que, ciente, haja aquiescido na
operacdo; aproveita-lhe, no entanto, se, ilegalmente preso na ocasiéo, o seu
aparente assentimento na empreitada policial, ainda que existente, ndo seria
valido.

8. A extensdo ao interlocutor ciente da exclusdo processual do registro
da escuta telefénica clandestina - ainda quando livre 0 seu assentimento
nela - em principio, parece inevitavel, se a participacdo de ambos os
interlocutores no fato probando for incindivel ou mesmo necesséaria a
composicdo do tipo criminal cogitado, qual, na espécie, o de quadrilha. V.
Prova ilicita e contaminacdo de provas derivadas (fruits of the poisonous
tree).

9. A imprecisdo do pedido genérico de exclusdo de provas derivadas
daquelas cuja ilicitude se declara e o estagio do procedimento (ainda em
curso o inquérito policial) levam, no ponto, ao indeferimento do pedido.

O entendimento esposado no Habeas Corpus n°® 79512/RJ* pela

Corte Maior também prossegue pela inadmissibilidade das provas ilicitas pro

societate:

Prova: alegag&o de ilicitude da obtida mediante apreenséo de documentos
por agentes fiscais, em escritérios de empresa - compreendidos no alcance
da garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio - e de
contaminagdo das provas daquela derivadas: tese substancialmente correta,
prejudicada no caso, entretanto, pela auséncia de qualquer prova de
resisténcia dos acusados ou de seus prepostos ao ingresso dos fiscais nas
dependéncias da empresa ou sequer de protesto imediato contra a
diligéncia.

1. Conforme o art. 5° Xl, da Constituicdo - afora as excec¢bes nele
taxativamente previstas ("em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro") s6 a "determinacgédo judicial" autoriza, e durante o dia, a
entrada de alguém - autoridade ou nado - no domicilio de outrem, sem o
consentimento do morador. 1.1. Em conseqiiéncia, o poder fiscalizador da
administragdo tributaria perdeu, em favor do reforco da garantia
constitucional do domicilio, a prerrogativa da auto-executoriedade.

1.2. Dai ndo se extrai, de logo, a inconstitucionalidade superveniente ou a
revogacdo dos preceitos infraconstitucionais de regimes precedentes que
autorizam a agentes fiscais de tributos a proceder a busca domiciliar e a
apreensdo de papéis; essa legislagdo, contudo, que, sob a Carta
precedente, continha em si a autorizacdo a entrada forcada no domicilio do
contribuinte, reduz-se, sob a Constituicdo vigente, a uma simples norma de
competéncia para, uma vez no interior da dependéncia domiciliar, efetivar as
diligéncias legalmente permitidas: o0 ingresso, porém, sempre que
necessario vencer a oposicdo do morador, passou a depender de
autorizacdo judicial prévia.

1.3. Mas, é um dado elementar da incidéncia da garantia constitucional do
domicilio o ndo consentimento do morador ao questionado ingresso de
terceiro; malgrado a auséncia da autorizacdo judicial, s6 a entrada invito
domino a ofende, seja o dissenso presumido, tacito ou expresso, seja a
penetracdo ou a indevida permanéncia, clandestina, astuciosa ou franca.

1.4. N&o supre auséncia de prova da falta de autorizacdo ao ingresso dos

% HC n° 79512/RJ, Rel. p/ acérddo. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
15/12/1999, DJ 16/05/2003.
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fiscais nas dependéncia da empresa o apelo a presuncao de a tolerancia a
entrada ou a permanéncia dos agentes do Fisco ser fruto do metus publicae
potestatis, a0 menos nas circunstancia do caso, em que ndo se trata das
famigeradas "batidas" policiais no domicilio de indefesos favelados, nem
sequer se demonstra a existéncia de protesto imediato. 2. Objecdo de
principio - em relacdo a qual houve reserva de Ministros do Tribunal - a tese
aventada de que a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova
ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe prevaléncia em nome do principio
da proporcionalidade, o interesse publico na eficacia da repressao penal em
geral ou, em particular, na de determinados crimes: é que, ai, foi
a Constituicdo mesma que ponderou os valores contrapostos e optou - em
prejuizo, se necessario da eficacia da persecucao criminal - pelos valores
fundamentais, da dignidade humana, aos quais serve de salvaguarda a
proscri¢do da prova ilicita: de qualquer sorte - salvo em casos extremos de
necessidade inadidvel e incontornavel - a ponderacdo de quaisquer
interesses constitucionais oponiveis a inviolabilidade do domicilio nao
compete a posteriori ao juiz do processo em que se pretenda introduzir ou
valorizar a prova obtida na invasao ilicita, mas sim aquele a quem incumbe
autorizar previamente a diligéncia.

Constata-se da leitura dos julgados supratranscritos que a Suprema
Corte brasileira ndo aplica a maxima da proporcionalidade, a fim de valorar a prova
no processo penal obtida por meios ilicitos, salientando o carater forasteiro de sua
aplicabilidade nessa seara processual, ao arrepio da vedacdo constitucional de
admissao das provas ilicitas.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, pbde-se constatar que a eventual
possibilidade de utilizacdo das provas ilicitas circunda uma questao mais complexa
que se parece, ndo se justificando apenas na maxima da proporcionalidade. Isso
advém com a unica hipétese pacificamente aceita pela jurisprudéncia e doutrina: seu
aproveitamento pro reo, fundamentada, em sua esséncia, na dignidade da pessoa
humana e no estrepitoso efeito antigarantista que seria condenar um cidaddo, a
despeito restar comprovada sua inocéncia, mesmo que obtida por meios ilicitos.

Quanto ao aproveitamento pro societate, apesar da existéncia de
conhecidos defensores, ndo vigora na conjuntura constitucionalista brasileira, pois,
ao se permitir sua adog¢do, mesmo que excepcionalmente, estaria estimulando
setores estatais na perpetracéo de arbitrariedades a favor da acusacao, de maneira
a ignorar e aniquilar as garantias previstas na Lei Maior.

Vislumbrou-se que a proporcionalidade vigora no ordenamento
juridico brasileiro, mas com suas devidas limitacdes setoriais, adquirindo for¢ca no
Direito Administrativo, o que na seara probatéria ndo se observa sua atuagdo para
assim defender a sociedade. Apesar de clamor publico aflorar sentimentos
justiceiros em delitos vastamente divulgados, impera-se contemplar a vedacao das
provas obtidas por meios ilicitos, com o fito de extinguir as ingeréncias estatais na
esfera juridicas dos individuos. Isso se traduz na vivéncia em um Estado
democrético de Direito, em que o ser humano é detentor de garantias genuinamente
de cunho constitucional.

A contento, ndo se podem descartar as contribuicdes de Antonio
Scarance Fernandes em seu entendimento favoravel a ponderagcédo de interesses,
com o intuito de aproveitar provas ilicitas pelo 6érgéo acusatorio, eminentemente nos
casos cometidos por organizacdes criminosas. Nesse viés, invoca-se a maxima da
proporcionalidade como fator determinante a tutelar também os interesses a
sociedade que se vé tolhida em observar inerte as inUmeras demonstra¢cées do
poderio avassalador desses grupos dotados orquestralmente constituidos.

Mesmo com o0s avancos doutrinarios na adocdo das provas ilicitas
pro societate, os Tribunais Superiores nacionais sao categoricos ao rechacar a

adocao de teorias estrangeiras adotantes de uma proporcionalidade que nao se
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fundamenta na Carta Magna, estando, portanto, relegada o sopesamento de
interesses com o objetivo de valorar outras questdes relevantes.

A teoria do garantismo penal desponta com muita propriedade ao
dar embasamento para a existéncia de um direito penal minimo e para a prevaléncia
ndo apenas dos direitos fundamentais individuais, como também dos direitos,
coletivos e sociais, e deveres, por isso que se pleiteia por uma compreensao
sistémica e integral dos comandos previstos na Constituicdo Brasileira de 1988.

O garantismo penal aborda a proporcionalidade em um sentido de
equilibrio da protecdo de todos os direitos e deveres fundamentais previstos na Lei
Maior, fazendo-se supor que o enaltecimento dos direitos e garantias constitucionais
ndo podera ser suplantado por uma eventual aplicacdo da maxima da
proporcionalidade pro societate as provas ilicitas, a qual ndo se faz presente nesse
texto.

Nesse cenario de cadtica eficdcia da politica criminal contra a
criminalidade, deve-se reconhecer pertinéncia as correntes que defendem uma
maior flexibilizacdo do direito fundamental que veda o uso das provas obtidas por
meios ilicitos, sem preterir as prerrogativas previstas pela sisteméatica garantista,
situacdo esta que se atingiria com uma proporcionalidade dos interesses em
questéao.

Sob essa configuracdo, ndo prescinde salientar que a maxima da
proporcionalidade, seja como principio, regra ou postulado, ndo veio prevista na
Constituicdo Federal de 1988, embora certos doutrinadores atribuam uma
interpretacao forcada pautada no devido processo legal no ambito material.

Ademais, vale trazer a baila que os dois principios estruturantes da
Lei Maior, a dignidade da pessoa humana e o Estado democratico de Direito, limitam
o legislador e o julgador a uma efetivagdo mais concreta da proporcionalidade, visto
gue os constitucionalistas defendem que, diante da ponderacdo, cede-se muito
pouco, visualizando a relativizagdo com muita dificuldade nesse viés pro societate.
Alega-se que o Estado estaria ultrapassando os limites a ele impostos pelo
documento constituidor do Estado.

Inobstante aceitar os designios identificados na proporcionalidade, e
0S pontuais avangos jurisprudenciais quanto ao crime organizado, impde-se 0
reconhecimento das vedacbes de ambito constitucional, corroborando a nova

posicdo defendida pelos garantistas de o acusado ocupar um posto de sujeito de
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direitos, extirpando qualquer resquicio de um tratamento inferior, como antes
verificado, de mero objeto destituido de garantias que velassem por seus direitos ao

ser processado penalmente.
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