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Resumo: Nosso estudo faz uma breve andlise a respeito dos principios do direito penal e processo
penal. Isso é feito, porém, apresentando alguns aspetos gerais, apreciando seu surgimento e
desenvolvimento ao longo do tempo. O objetivo € de mostrarmos um visdo que entendemos mais
realista a respeito dos direitos individuais. Finalmente, entramos na abordagem especifica do
principio que veda a produgéo de provas ilicitas, interpretando-o de acordo com nosso momento
histérico e com a necessidade de maior eficiéncia penal, sem perder de vista as garantias
conquistadas ha anos.
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However, it is done by introducing some general aspects, analyzing its appearance and development
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it according to our historical moment and the need for more criminal efficiency, without forgetting the
guarantees won several years ago.
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I. Introducéo

Tema que a primeira vista parece pacifico, mas que ainda é da mais alta controvérsia, em especial
na pratica judicial diaria, diz respeito aos principios do direito penal e do processo penal. A
importéncia do assunto vem crescendo a medida que a criminalidade aumenta, principalmente a
organizada. A sociedade clama por instrumentos que permitam uma maior eficiéncia penal. A grande
missdo, no entanto, € conciliar a postulada eficiéncia, com o direito constitucional de defesa dos
individuos.

José Roberto Moraes, ao iniciar uma palestra, mencionou ser muito complicado analisarmos um
tema completamente despidos da 6tica imposta por nossa atividade profissional. A atividade do dia a
dia faz com que o pensamento de todos nds acabe se voltando, acabe se tendendo para esta ou
aquela posicdo (MORAES, p. 66, 2003). Nao obstante sua colocacéo estivesse se referindo a outro
ramo do direito, € bastante apropriada, servindo perfeitamente para o assunto ora examinado. N&ao
gue haja ma-fé do profissional ao sustentar esta ou aquela corrente. Mas, na realidade, qualquer um,
depois de investido em alguma atividade, incorpora a mesma como uma consequéncia natural do
seu trabalho, passando a imaginar o que defende como verdade quase que absoluta. E por isso que
a maioria dos advogados criminalistas defende um forte rigor processual, pretendendo a nulidade
dos processos ndo raramente por motivos irrelevantes, enquanto alguns membros do Ministério
Pdblico, de outro lado, ainda que em menor escala, algumas vezes defendem condenacfes
olvidando os direitos individuais conquistados ao longo de anos.

O presente trabalho ira analisar alguns aspectos gerais a respeito dos principios p%iﬁaf
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processuais penais, sempre sob o foco constitucional. Para tanto, partiremos da evolucdo do
conceito de principios, seguindo a uma visdo que entendemos mais realista sobre o desenvolvimento
dos chamados direitos individuais — ou fundamentais de 1.2 gerac¢éo. Finalizando, efetuaremos uma
abordagem geral da matéria, levando em conta os preceitos constitucionais brasileiros, sem
esmiucar o estudo isolado de cada principio, a exce¢do daquele que veda a producdo de provas
ilicitas, ponto central da exposicao, tudo buscando uma maior eficiéncia penal, principal objetivo da
reforma do Cédigo de Processo Penal de 2008," mas mantendo a conquista garantista de anos.

Il. Do surgimento dos principios aos direitos fundamentais

Em um primeiro momento os principios gerais do direito penal e processual penal ndo estavam
positivados. Nas trés primeiras etapas historicas, seja a antiga, a da origem divina ou da base
racional, vinham do direito natural.

Apbs sua positivacdo, consolidada pelas Declaraces Americana e Francesa do século XVIII, os
principios originaram os chamados direitos fundamentais. Através deles os burgueses pretendiam
nada mais que afastar qualquer intromissdo que impedisse 0 seu lucro excessivo, ainda que em
prejuizo da grande massa da populacao.

Seus ideais receberam a influéncia do liberalismo. Eles constituiam um minimo essencial, anteriores
e superiores ao Estado, o que o impossibilitaria de limita-los. (GRANDINETTI, p. 11, 2009). Mas
também tiveram aspectos bastante positivos. Dentre eles, o prestigio da regra da liberdade, que
formaria o pilar do sistema juridico. A sua ofensa deveria ser considerada uma excec¢éo, a qual teria
gue se basear em lei — principio da legalidade. A tais direitos fundamentais aplicou-se a conhecida
denominacao de 1.2 geragéo, justamente por serem 0s primeiros que surgiram na histéria.

Um periodo posterior, no entanto, passou a exigir uma grande evolucdo nos direitos fundamentais.
Os de 1.2 geracdo, voltados mais para o individualismo, ndo eram suficientes para satisfazer,
sozinhos, as necessidades populares. As mazelas que varios povos sofreram com a 1.2 Guerra
exigiram uma compensacédo do Estado, que teria que exercer um papel mais ativo na ordenacéo
social (GRANDINETTI, p. 11, 2009). Apareceram, entdo, os direitos sociais, culturais, econémicos e
coletivos, tidos como de 2.2 geracéao.

Mas isso ainda ndo foi suficiente. O século XX pugnou por uma 3.2 geracao de direitos fundamentais,
agora ligados a fraternidade e a solidariedade. Por ela houve uma pretensao de ampliagdo do
espaco geogréfico de irradiagdo de seus efeitos na medida em que ndo ha como fracionar os
interesses por eles alcancados (GRANDINETTI, p. 12, 2009). S&o os direitos de natureza difusa,
como o desenvolvimento, a paz, 0 meio ambiente, a comunicacéo.’

Ha quem efetue uma ligacao entre direitos fundamentais e direito publico subjetivo. Este se define
como o poder de querer que tem o homem, reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico, mas
enquanto seja dirigido a um bem ou a um interesse (GRANDINETTI, p. 15, 2009). Esta a favor de um
titular, que pode manifestar sua vontade individualmente, desde que revele, no entanto, o interesse
de toda a sociedade.

A relagéo, todavia, vem sendo criticada por Ferrajoli. Para ele, os direitos fundamentais ndo podem
ser afastados sob o argumento de ndo serem do interes-se do Estado, ja que sdo concebidos como
naturais, identificados como um prius em referéncia a ele, completamente independentes das
relagBes de poder. Prop8e, assim, apenas a defesa da ideia de direitos fundamentais, anteriores,
superiores e absolutos em relacdo ao Estado, além de serem universais. Isso torna insensato,
segundo ele, a associacao entre direitos fundamentais e direitos subjetivos (FERRAJOLI, p. 838-840,
2006).

De fato, ndo h&4 uma aproximacdo total entre direitos fundamentais e direitos subjetivos. N&o
obstante, ndo ha que se negar a existéncia de alguma relagcdo, ainda mais na época do seu
surgimento. Além disso, data venia, parte da critica de Ferrajoli ndo é apropriada.

Primeiro porque rechacamos a nocdo de que os direitos fundamentais sdo independentes das
relacdes de poder, estando fortemente relacionados ao poder econdmico, pelo qual o Estado se
submeteu a burguesia, como iremos demonstrar. De outra parte, estamos com Grandinetti quando
diz ser possivel admitir-se, em linhas gerais, a limitacao dos direitos fundamentais, mesmo no campo
processual penal, com apoio da teoria da ponderacdo de bens constitucionais (GRANDINETTR4gin2,
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2009). Por fim, ao contrario do que parece a muitos, a defendida universalidade nédo é t&o facil de ser
aceita. Determinado conceito histérico ndo tem validade universal. N&o existe um padrdo cultural de
aceitacdo de ideias universais. O sistema é dindmico, pelas proprias comunicagbes, pelo préprio
acontecer. Nesse sentido, Luhmann afasta a ideia de fim comum ou igual na sociedade moderna
hipercomplexa. Sua palavra primordial é diferenca. Dai por em dlvida a afirmacdo de que o
consenso seja constitutivo da sociedade (LUHMANN, 2007, p. 15). Em consequéncia ndo haveria
gue se falar em uma evolugédo histérica dos direitos humanos como vontade consensual da
coletividade.

lll. A realidade histérica da 1.2 geracéo

Os direitos e garantias humanas individuais surgiram como uma reacdo aos inUmeros abusos que
eram cometidos pelas autoridades da antiguidade até o absolutismo. Naquela época os individuos
eram julgados sumariamente, sem direito a defesa, ndo raramente havendo condenacdo de
inocentes. E as penas eram cruéis e desproporcionais a conduta, costumeiramente se punindo
pequenas infragcbes com a pena de morte. A antiguidade ndo conheceu os direitos individuais, visto
gue somente a partir do desenvolvimento do direito constitucional inglés, com a edicdo da Magna
Carta, € que o0 mundo passou a gozar paulatinamente de maiores liberdades, especialmente diante
do Estado, que era absoluto e onipotente. Mesmo o que se titulava democracia na Grécia antiga,
com a participagdo direta e efetiva dos cidaddos no governo, era relativo, pois a maioria da
populagdo era constituida de escravos e ndo tinha direito a voto (NUCCI, 2007, p. 63).

A partir da Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra (1215) iniciou-se a concesséo, paulatina e ainda
muito timida, de alguns direitos individuais, os quais foram aprimorados com as ideias iluministas,
principalmente a partir da Revolugdo Americana e da Francesa. No primeiro caso em razdo da luta
da col6nia contra a dominacéo inglesa; no segundo, em fun¢do do crescimento da burguesia contra
0 absolutismo francés.

Deveras, o surgimento de um verdadeiro modelo penal garantista ocorreu no periodo
pés-feudal-absolutista. Decorreu do crescimento da classe burguesa, com a consequente
necessidade de atendimento de seus anseios econdmicos, sociais e politicos. E por causa desta
vinculacdo do movimento com a intencdo burguesa que, ao menos desde Ferri, ja se diz que o
estudo cientifico da justica penal ndo pode deixar de refletir as correntes politico-sociais, que, de
época para época, atingem a vida do Estado. O direito é influenciado pelas correntes filoséficas e
especialmente filoséfico-juridicas predominantes em cada periodo histérico (FREITAS, 2002, p. 73).
E essa é nossa grande preocupacao.

De fato, para interpretacao correta dos principios penais e processuais atuais € preciso nao perder
de vista que a origem da concesséo de garantias aos acusados em geral ndo teve a menor relacdo
com movimentos das classes sociais menos favorecidas. Alids, as normas juridicas foram
historicamente criadas para defender os interesses dos dominantes, ainda que sob a ilusdo de
beneficiar a coletividade.®

A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, oriunda da Revolugdo Francesa, é de
1789. Portanto, ja existia quando os jacobinos, em 1793, deram um golpe, tomando o poder,
decapitando seus proprios aliados. Mesmo apOs a destituicdo do rei, a Assembleia Legislativa
convocou novas eleicdes para a escolha de uma Convencdo Nacional que seria responsavel por
uma reforma na Constituicdo. Mas tal convenc¢do nao teve nada de democratica. Sob a pressao de
alguns problemas externos, delegou a sua resolucéo a comités encarregados de areas especificas.
Os trés comités mais importantes eram o de seguranca geral, que correspondia a autoridade policial,
o tribunal revolucionario, que era uma espécie de corte de justica popular para julgamento sumario
de inimigos da revolugdo, e o governo propriamente dito, 0 chamado Comité de Salvacédo Publica.
Na pratica, era exercida uma ditadura, justificada pela luta da Revolug¢éo contra os inimigos externos.
Os direitos humanos, que tinham acabado de ser ratificados, foram suspensos em nome de sua
defesa (SCHWANITZ, 2007, p. 130). Depois, em 1795, sob a prote¢cdo da mesma Declaracdo, os
burgueses deram o contragolpe, retomando o poder também através de assassinatos.

Isso ndo quer dizer, obviamente, que os direitos humanos de primeira geragdo — civis e politicos,
préprios do direito penal ocidental, deixassem de ter notavel importancia em favor dos individuos.
Pelo contrario, exerceram e ainda exercem importantissimo papel na humanizacdo do processo

penal.’ Mas devem receber uma adequada interpretacéo, a fim de evitar que o seu paq;eaj‘g%gjg
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apenas de beneficiar a ja privilegiada classe dominante, como iremos demonstrar a seguir. Até
porque, com o Estado Social, o Estado-inimigo cedeu lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao
Estado-confianca, o Estado-hostilidade ao Estado-seguranga. (BONAVIDES, 2008, p. 380)

IV. Interpretacdo histérica da Constituicdo de 1988

O Cddigo de Processo Penal vigente, o Dec.-lei 3.689, nasceu sob o Estado Novo, em plena ditadura
do governo Vargas, em 03.10.1941, quando prevalecia o chamado regime de seguranca nacional,
com suspensao de garantias. Foi reflexo da normatizacdo fascista de 1930. Ao reagir ao garantismo
penal classico, deram énfase a uma defesa da sociedade contra os criminosos, mas de modo
repressor. E evidente, por isso, que a nossa legislacdo processual penal apresentou algumas
caracteristicas autoritarias.

No Brasil, o Estado repressor continuou até o século XX, quando passamos pelo Estado Novo e pelo
golpe militar de 1964, nitidos governos ditatoriais. Mesmo tendo passado por alguns momentos
pouco mais garantistas. A situacdo durou até a reabertura democrética, cujo marco principal foi a
edicdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual, preocupada com a anterior época de repressao,
previu uma série de direitos e garantias individuais e coletivas com o objetivo de impedir o retorno a
antiga situacéo.

N&o se pode olvidar, no entanto, que se ontem o Estado ameacava 0s valores dominantes (vida,
liberdade e propriedade), hoje esses valores sdo outros. A ameaca que sobre eles pesa passou a
proceder da sociedade e de suas estruturas injustas, surgindo o Estado como aliado, protetor desses
novos valores (BONAVIDES, 2008, p. 380), a0 menos na sua maior parte.

Atualmente, destarte, cremos que o Capitulo |, do Titulo Il da nossa Lei Maior esta sendo
interpretado de forma equivocada no meio juridico. Se a Revolu¢do Burguesa do século XVIII queria
obstar o efeito opressor do Absolutismo, em 1988 o Brasil ainda queria evitar o retorno dos abusos
cometidos pela ditadura. Mas ambos os objetivos se encontram praticamente consolidados, ao
menos sob o ponto de vista tedrico. E com tal consolidacdo, agora é imprescindivel a facilitagdo da
busca pela eficiéncia penal e pelo combate a criminalidade, principalmente a organizada, certamente
sem desprestigiar as garantias obtidas depois de anos de luta.

Hoje em dia sdo cometidos inimeros crimes simplesmente apertando uma tecla de computador; hoje
em dia irregularmente sdo transferidas enormes quantias pela mesma forma operacional. E, quase
sempre, tais ilicitos sdo praticados pelos integrantes das classes mais favorecidas da populagdo. Se
formos muito formais com a producdo das provas, a tecla ja terd sido apertada e os elementos ja
terdo desaparecido. Embora nunca possamos esquecer-nos de aplicar e prestigiar os direitos e
garantias individuais, eles devem ser interpretados de acordo com o momento histérico atual, sem
serem considerados absolutos.

V. A coliséo entre principios

Mesmo sem intencdo de aprofundar o estudo das ideias relacionadas a proporcionalidade, mais
apropriado para um trabalho académico especifico, ndo podemos deixar de tecer algumas breves
consideragbes sobre a possibilidade de colisdo entre principios constitucionais, ante a sua forte
relagdo com o tema examinado.

Havendo referida coliséo, defendemos a utilizacdo da técnica de ponderacdo de bens, apesar de
criticada por alguns. Mesmo que se adira a tese do garantismo, e de um processo penal
democratico, ndo se pode deixar de reconhecer nao s6 a possibilidade, mas a conveniéncia da teoria
para resolver os conflitos entre principios de natureza constitucional (GRANDINETTI, 2009, p. 17).

Para uma solucdo adequada a questdo o professor Grandinetti tracou uma série de passos que
devem ser seguidos pelo intérprete, na ordem que indica.

Em primeiro lugar, deve ser verificada a delimitagdo constitucional dos direitos envolvidos
(GRANDINETTI, 2009, p. 20). Ou seja, os valores em jogo devem estar previstos na Lex Legum.
Caso contrario nédo ha colisdo, prevalecendo o principio constitucional, é claro.

O segundo passo é identificar o significado dos conceitos contidos nos principios em coliséo,
evitando dar-lhes alcance ampliativo que na verdade ndo devesse alcancar determinada situagéo
fatica (GRANDINETTI, 2009, p. 20). E o que ocorre, por exemplo, com o conceito de intimidadégiope
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tem a funcéo restritiva de proteger os individuos, ndo alcancando as pessoas publicas no exercicio
das suas func¢des, em razao do principio da publicidade e transparéncia que devem reinar na aludida
area.

Depois, o intérprete deve verificar se o legislador jA estabeleceu uma ponderacédo, caso em que
restara pouco espac¢o para a ponderacdo judicial. Citando Canotilho, defende que a ponderacgéo
legislativa ndo pode ser afastada por decisdo judicial, salvo se incompativel com os valores
constitucionais (GRANDINETTI, 2009, p. 21).

Em quarto lugar, admite que a ponderacdao judicial de bens constitucionais seja efetuada, mas desde
gue haja realmente uma colisdo de direitos fundamentais e que inexista a solucdo legislativa
mencionada no pardgrafo anterior. Isso com base na teoria dos limites imanentes dos direitos
fundamentais, através da qual nenhuma liberdade publica é absoluta (GRANDINETTI, 2009, p.
21-22).

O quinto e Ultimo passo esta ligado a maneira pela qual a ponderacdo judicial deve ser realizada.
Para tanto, aponta trés subpassos. O primeiro é 0 mais questionavel. Por meio dele o professor
Grandinetti sustenta a necessidade de confronto genérico do peso que a Constituicdo atribui aos
direitos em colisdo. Defende, assim, que mesmo abstratamente ha principios que prevalecem sobre
outros (GRANDINETTI, 2009, p. 22). E exatamente iSso 0 que se questiona. Sera que o peso de dois
principios colidentes ndo pode ser invertido, a depender das peculiaridades de dois casos concretos
distintos?

Importante, sim, é o segundo subpasso por ele tracado. Na ponderagéo judicial, superados os quatro
primeiros passos, deve haver confronto do peso especifico que a Constituicao atribui aos direitos em
colisdo, com os olhos postos no caso concreto.

Por fim, o terceiro subpasso. Para encerrar o processo, deve-se estabelecer ndo s6 o valor
preponderante no caso concreto, mas também o grau de restrigdo ao direito afastado, o que deve ser
feito por intermédio dos conhecidos subprincipios da adequacgédo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito (GRANDINETTI, 2009, p. 22).

Seguindo todas essas etapas, pode-se perfeitamente solucionar a colisédo de principios dentro da
maior objetividade possivel. Ainda assim, a Ultima etapa recaira, sempre, na valoracdo subjetiva do
intérprete. Por isso, a finalidade do método apontado é apenas de controlar a valoragao para que
seja a mais transparente e racional possivel (GRANDINETTI, 2009, p. 23).

VI. As provas ilicitas

VI.1 Da inadmissibilidade das provas ilicitas

Tradicional a distincdo que a doutrina sempre fez entre prova ilegal, ilicita e ilegitima. Sustenta-se
gue a primeira é género, dividindo-se em ilicita e ilegitima, estas relacionadas a violagao de regra de
direito processual, aquelas quando produzidas em contrariedade as normas de direito material.”

Agora, a nova redagdo conferida pela Lei 11.690/2008 ao caput do art. 157 do CPP expde que séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violag&o a normas constitucionais ou legais.

De acordo com Luiz Flavio Gomes dizia-se que a CF/1988, no art. 5.°, LVI, somente seria aplicavel
as provas ilicitas, ou ilicitas e ilegitimas ao mesmo tempo, ou seja, ndo se aplicaria para as provas
(exclusivamente) ilegitimas. Para esta Ultima valeria o sistema da nulidade, enquanto para as
primeiras vigoraria o sistema da inadmissibilidade. Segundo ele, essa doutrina jA ndo pode ser
acolhida diante da nova regulamentacdo legal do assunto. Quando o art. 157 do CPP fala em
violacdo as normas constitucionais ou legais, ndo distingue se a norma legal é material ou

processual. Qualquer violacdo ao devido processo legal, em sintese, conduz a ilicitude da prova
(GOMES, 2008).

A nova disposicao legal atende perfeitamente ao inc. LVI do art. 5.° da Carta Magna, segundo o qual
sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Aqui apenas fazemos algumas
observacBes: a primeira é que a ilicitude acarretard apenas o desentranhamento da prova, sem,

contudo, gerar qualquer nulidade integral do processo; a segunda & que a previsdo p%%mg%r
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afastada quando em jogo interesse coletivo superior, aplicando-se ao caso as explicacdes tracadas
no item V supra.

Outra ressalva € muito bem exposta por Andrey Borges de Mendonc¢a. Para ele “ndo é qualquer
violacdo as normas processuais que transformara a prova em inadmissivel. Somente quando forem
desrespeitadas as disposi¢Bes processuais que possam refletir no devido processo legal é que se
podera falar em inadmissibilidade da prova. Assim, uma prova testemunhal obtida em juizo sem a
presenca do defensor devera ser considerada inadmissivel (ilicita), por violacdo a ampla defesa e,
portanto, ao devido processo legal. No entanto, o desrespeito a uma disposicdo de carater
nitidamente procedimental, que n&o interfira em qualquer garantia relacionada ao devido processo
legal, ndo pode ser reputada ilicita e, portanto, inadmissivel (por exemplo, uma testemunha inquirida
pelo sistema presidencialista e ndo diretamente pelas partes). Portanto, para as violagdes em que
ndo houver lesdo ao principio do devido processo legal, o sistema deve continuar a ser o das
nulidades” (MENDONGCA, 2008, p. 171). Pensamento contrario implicaria na revogagdo ou nao
recepcao de todo o sistema de nulidades previsto nos arts. 563 e ss do Diploma Processual Penal, o
gue nunca foi sustentado.

O Doutor Grandinetti, em mais um excelente ensinamento, muito bem resume as correntes sobre a
admissibilidade ou ndo das provas ilicitas. Enquanto uma corrente ndo admite, de forma nenhuma, a
prova ilicita, com fundamento na unidade do ordenamento, outra aceita a sua producéo, apenas
defendendo a aplicacdo de san¢des penais, civis ou administrativas que acaso tenha incorrido
aquele que a obtém de forma ilicita (GRANDINETTI, 2009, p. 96). Esta Ultima é seguida na Franca e
na Inglaterra, onde as provas obtidas ilicitamente sdo utilizadas no processo, punindo-se, porém, 0s
responsaveis pela sua producao (OLIVEIRA, 2008, p. 321).

Mas hé& ainda a terceira corrente. Ela busca no direito constitucional o ponto de equilibrio do sistema,
admitindo a prova ilicita se ela for a Unica forma de proteger outro valor fundamental, se ela for
indispensavel para a salvaguarda de outro interesse tutelado e mais valioso (GRANDINETTI, 2009,
p. 96-97).

A despeito de o professor Grandinetti afirmar em certa passagem que a Constituicdo proibiu, de
modo absoluto, a produgédo de prova ilicita, ndo havendo que se discutir as diversas correntes acima
mencionadas (GRANDINETTI, 2009, p. 97), efetua algumas ressalvas que, na verdade, o fazem
aderir a terceira corrente acima exposta. De fato, mais adiante conclui dizendo que continuam
possiveis, como sempre o foram, as restricbes advindas do embate entre valores constitucionais,
devidamente ponderados caso a caso, e em carater excepcional, afastando a inadmissibilidade
guando houver concreta ameaca ou violagdo de outros valores constitucionais em casos limites

(GRANDINETTI, 2009, p. 103). Sao esses 0s casos que pretendemos abordar a seguir.
VI.2 Do aproveitamento excepcional de provas ilicitas

A vedacao de provas ilicitas tem por fim preservar direitos individuais da populacédo. Pretende
proteger a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes. Todos esses direitos encontram-se previstos nos incs. X a Xl|
do art. 5.° da Carta Magna, sendo necessério saber o correto enquadramento e regulamentacéo da
cada um, para que percebamos quais sdo 0s requisitos exigidos para a sua limitacdo no caso
concreto. Para que ndo haja dlvidas, segue a transcricdo das normas constitucionais:

“X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violac¢ao;

Xl — a casa € 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 determinacao judicial;

XIl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instruc&o processual penal;”

Uma andlise apressada das disposi¢cfes poderia levar a equivocada conclusdo no sentido de que
apenas a inviolabilidade domiciliar e o sigilo das comunicacdes telefénicas poderiam ser afastados, o
mesmo ndo acontecendo com 0s demais direitos individuais. Contudo, tendo em vista que nergua
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liberdade publica é absoluta, todos eles podem ser limitados, cedendo espaco para outros direitos
tidos como mais importantes no caso concreto.

A melhor interpretacdo, por conseguinte, € a de que a violagdo do domicilio, fora as hipéteses de
flagrante, desastre e socorro, exige ordem judicial, a qual devera ser fundamentada (art. 93, 1X, da
CF/1988), in casu nos arts. 240 e ss do CPP. O mesmo se diga quanto a quebra do sigilo das
comunicacdes telefénicas, a qual ndo prescinde de autorizacéo judicial, que devera estar baseada na
Lei 9.296/1996. Porém, o constituinte originario sequer reclamou ordem judicial para o afastamento
dos demais direitos individuais, de maneira que, nos casos e hip6teses previstas em lei razoavel, que
regule o conflito entre os valores protegidos na Constituicdo Federal, outras autoridades poderéo
fazé-lo. Se ndo houver lei razoavel, ai sim, serd necessaria ordem judicial, considerando que
somente ao Judiciario seria cabivel a ponderacgdo entre os valores em jogo. Em tais situa¢des nao
poderemos falar em ilicitude. Além disso, sempre ha a ressalva da possibilidade de utilizacdo da
prova ilicita mediante aplicacdo do método de ponderacéo de bens, explicado no item V.’

Nisso ndo ha nenhum absurdo. Eugénio Pacelli de Oliveira, em importante explicacdo sobre o
aproveitamento de prova ilicita no direito comparado, anota que “o principio da proporcionalidade
vem sendo utilizado pela jurisprudéncia da Alemanha e de alguns paises da Europa para fins de
permitir, sempre excepcionalmente, o aproveitamento de provas obtidas ilicitamente”. E mais adiante
afirma que “o Direito norte-americano, de onde, alias, importamos a vedacdo constitucional de
admissibilidade de provas ilicitas, apesar da reconhecida tecnologia de provas ali existentes, também
admite, excepcionalmente, as provas ilicitas, com base em um critério de razoabilidade” (OLIVEIRA,
2008, p. 320-321).

Ora, se nos paises mais desenvolvidos do mundo, ditos mais democraticos e protetores dos direitos
humanos, permite-se o afastamento excepcional de direitos individuais para a preservacao de outros,
ndo ha razdo para acharmos equivocada uma solugao similar no Brasil, em especial se partirmos da
ideologia do surgimento da prote¢cdo no nosso pais.

A doutrina tem apresentado algumas situacdes especificas nas quais os direitos individuais poderiam
ser licitamente afastados. Seriam o0s casos, por exemplo, de provas obtidas em excludente de
ilicitude, durante flagrante delito ou sua utilizacdo indistinta em favor do réu.® Acreditamos, no
entanto, que tudo se resume a um Unico ponto crucial: a aplicagdo das regras de ponderacao
tracadas no item V deste trabalho.

As provas (i)licitas obtidas em excludente de antijuridicidade, entdo, devem ser aceitas quando a
causa de justificac@o for mais importante que o direito individual violado. Se alguém intercepta uma
ligacdo telefénica realizada entre sequestradores para saber onde a vitima do sequestro foi
escondida, ndo havera que se falar em ilicitude. No confronto entre o direito ao sigilo telefénico dos
infratores e a liberdade ou mesmo a vida do ofendido, ninguém ira preferir ficar com o primeiro.

Com fulcro nas mesmas razfes, pensamos, ao contrario da douta maioria, que as provas obtidas
ilicitamente podem ser utilizadas no processo sempre que o crime descoberto for drasticamente mais
grave que a violacdo do direito individual. No conflito entre preservar o direito individual do
delinquente ou punir a macrocriminalidade, ficamos com a Ultima opc¢éo.

O sistema penal brasileiro ja protege os direitos individuais no seu conceito de bem juridico. Ja é
punivel criminalmente a indevida quebra de sigilo bancario, telefénico, de correspondéncia, etc. Pode
até ser que o momento brasileiro atual exija nova discusséo a respeito do aumento da pena para tais
condutas, embora entenda que o problema esteja mais relacionado a pouca aplicagédo da referida
legislacdo na pratica, tamanha a incapacidade do nosso sistema estatal. De qualquer modo, se
atualmente o legislador pune outra conduta muito mais severamente, como o trafico de
entorpecentes, ndo vemos como deixar de reprimi-la em face de eventual violacdo de um direito
individual, tido pelo mesmo legislador como muito menos grave.

N&o faltardo duras criticas a tal posicdo, dizendo que ela incentivaria a violagdo dos direitos
individuais, que seria vantajosa para um Estado arbitrario. Nao pensamos, data venia, da mesma
forma. Cremos que seria muito melhor que o violador da garantia individual também fosse punido
pela violagdo que cometeu. Aplicar-lhe efetivamente uma sancdo penal proporcional ao direito
individual violado teria a finalidade preventiva especial e geral, evitando, ou pelo menos minorando, a

ofensa futura a outros direitos individuais. Porém, sem afastar a repressdo da conduta dpaquel7e
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grande criminoso, na verdade muito mais nocivo a coletividade.
V1.3 Dos frutos da arvore envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada proibe a utilizacdo de prova derivada de outra que foi
obtida ilicitamente. Sua construcéo partiu da Suprema Corte americana, no caso Silverthorne Lumber
Co. v. United States (1920), quando ficou decidido que as evidéncias obtidas tanto diretamente,
como indiretamente, de uma investigacdo ilicita, ndo poderia ser utlizada com prova
(GRANDINETTI, 2009, p. 100).

Agora a questéo tem base legal no Brasil. O § 1.° do art. 157, incluido pela Lei 11.690/2008, comeca
por repetir o entendimento do STF no sentido de que sdo também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas.® Em que pese a discussao ja travada sobre a questdo no passado, o raciocinio adotado
majoritariamente pela Suprema Corte, agora previsto legalmente, nos parece oObvio. Impedir a
producédo de prova ilicita, mas aceitar a prova dela derivada, seria 0 mesmo que admitir a primeira,
ainda que indiretamente. Mas é imprescindivel que o raciocinio seja corretamente compreendido, a
fim de evitar conclusBes drasticamente equivocadas de que as excecbes criadas seriam
inconstitucionais.

Falando de tais excecdes, Andrey Borges de Mendonca ensina que a legislacdo se inspirou
claramente no direito norte-americano, valendo analisar ao menos trés limites a teoria da prova ilicita
por derivacdo, todos de criacdo jurisprudencial daquele pais: a) limitacdo da fonte independente (
independent source limitation); b) limitacdo da descoberta inevitavel (inevitable discover limitation);
limitacdo da contaminagdo expurgada (purged taint limitation) ou conexdo atenuada (attenuated
connection limitation) (MENDONCGCA, 2008, p. 174).

Pois bem, o0 § 1.° do art. 157 do CPP ressalva a admissibilidade da prova derivada quando inexistir
nexo causal entre umas e outras, ou seja, entre ela e a ilicita. Seria justamente a limitagdo da fonte
independente. Mas em tal situacdo sequer podemos falar em derivagdo. Se ndo existe a relacdo da
causalidade obviamente ndo h& derivacdo, o que tornard valida a prova. Dai entendermos até
desnecessaria a previsao.

Todavia, produtiva inovacdo surgiu com a parte final do citado § 1.°, bem como com o § 2.° Tais
dispositivos autorizam a utilizagdo da prova derivada da ilicita quando ela seja passivel de producao
por uma fonte independente, assim entendida como aquela que, por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe préprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seja capaz de conduzir ao fato
objeto da prova. Em outras palavras, a prova derivada da ilicita sera aceita quando, em tese,
pudesse ter sido produzida sozinha, por meio licito, ainda que ndo seja isso o que aconteceu. E a
limitacdo da descoberta inevitavel.'”’ Ela em nada ofende nossa Lei Maior, apenas validando uma
prova que, mais tarde, de qualquer modo, seria produzida licitamente. Tudo, alias, em busca da
maxima verdade possivel.

Por fim, a attenuated connection limitation. Para ela a prova derivada seria valida quando um ato
posterior, completamente independente, retirasse a ilicitude originaria. Nao recebeu adocdo expressa
da legislacéo, ficando a questdo para solucdes futuras pela jurisprudéncia pétria.

N&o podemos esquecer o veto ao 8§ 4.° que seria incluido no mesmo art. 157 do CPP. Ele
determinava a impossibilidade de julgamento da causa pelo juiz conhecedor da prova ilicita
desentranhada. Andou bem o Presidente da Republica. O conhecimento de uma prova ilicita pelo
juiz ndo afeta a sua parcialidade no julgamento final da causa, uma vez que a deciséo final tera que
ser motivada, baseada em elementos concretos dos autos, elementos estes diversos da prova ilicita.
Além disso, o afastamento do magistrado implicaria, sem divida, em atraso na tramitacéo do feito,
pelas dificuldades inerentes a convocacgéo do substituto, o que ofenderia o principio constitucional da
razoavel duracao do processo.

VIl. Concluséao

Diante de tudo o que foi dito, a conclusdo a que podemos chegar é de que os direitos e garantias
individuais previstos na Carta Magna de 1988, embora merecam grande respeito, devem ser
interpretados de acordo com o momento histérico atual, da criminalidade organizada e
principalmente tecnolégica. Ai esta a grande missdo do direito penal e processual penal moderno:

conciliar os direitos fundamentais com a necessaria eficiéncia. Neste passo, andou bem a E)eformg
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processual realizada pela Lei 11.690/2008 ao tentar alcancar um ponto de equilibrio entre as
garantias constitucionais e a efetividade da jurisdi¢gdo penal.

Insta salientar, por sua vez, a fim de evitar interpretagbes equivocadas sobre nossa posicdo, que
nunca pensamos de forma contraria ao direito penal e processual verdadeiramente democratico. A
defendida ponderacéo de bens constitucionais em nada os afronta. Tanto que ndo aderimos a
antropologia criminal como fator punitivo, ndo negamos a retroatividade benéfica da lei penal, ndo
defendemos maior severidade para a tentativa ou para o crime impossivel, ndo refutamos a
presuncdo de inocéncia, nem a proibicdo da reformatio in pejus e da revisdo pro societate.
Tampouco somos adeptos do chamado Direito Penal Maximo. Seja da sua vertente preocupada com
a criminalidade massificada, por ndo concordarmos com leis mais severas e penas mais graves; seja
do seu lado voltado a politica de seguranca global, que, sob a desculpa de coibir o terrorismo, retira
todos os direitos de defesa dos suspeitos, inclusive mediante utilizacdo de tortura e privacdo da
liberdade sem julgamento.™

O que cremos é que, da forma como sempre ocorreu na histéria da humanidade, infelizmente a
legislacéo esta em vigor para a defesa dos interesses das classes dominantes. E pior: a doutrina e a
jurisprudéncia, muitas vezes até de forma inconsciente, ainda interpretam citada legislacdo em favor
das referidas classes. E com isso que ndo concordamos. Tal interpretacdo, a nosso ver equivocada,
muito mais que assegurando direitos fundamentais de todos, vem servindo para gerar a impunidade
de poderosos. Pouco alcanca os pobres, cujos direitos ficam apenas na letra fria do papel. Sem
caros advogados, ndo conseguem se eximir da repressdo penal. Caso pudessem pagar, também
ficariam impunes, tamanha a dificuldade de se prender alguém, por mais evidéncia que existam. A
defesa deixou de ser contra o fato, passando a ser apenas contra o processo, infelizmente.

Ninguém duvida que a populagdo carceraria brasileira, na sua imensa maioria, € composta pelos
integrantes das classes menos favorecidas. Acerca da questdo, Ricardo de Brito assevera que o
funcionamento da justiga penal € altamente seletivo, seja no que se refere a protecéo concedida aos
bens e interesses, seja no que concerne ao processo de criminalizacdo e recrutamento da clientela
do sistema. Essa seletividade do sistema punitivo é justamente uma consequéncia do etiquetamento,
ndo sendo uma causalidade que a imensa maioria dos prisioneiros nos carceres pertencam aos
setores mais desfavorecidos da populacdo, que a principal atividade da policia esteja também
dirigida a esses setores e que consequentemente eles sejam o objeto fundamental da Administracéo
da Justica (FREITAS, 2002, p. 04).

Alguns setores do Judiciario estdo explicitando uma fundamentacdo que, no fundo, ndo € a real.
Com isso, mesmo sem querer, encobrem a razao implicita, malgrado verdadeira, qual seja a intencao
de deferir pedidos tdo bem elaborados por grandes advogados, os quais, porém, sob a desculpa da
protecdo aos direitos individuais, conseguem a impunidade dos seus poderosos clientes. E com isso
ratificam o ditado explicado por Bobbio, para quem, quando a sabedoria popular diz que ndo ha
justica neste mundo, refere-se ao fato de que muitos sdo aqueles que exaltam a justica com
palavras, poucos s&o os que a transformam em ato."

Nao ha que se falar em prova ilicita, de forma absoluta, se um crime foi descoberto com uma quebra
judicial de sigilo fiscal, bancério ou telefénico. Em caso de abuso no cumprimento da medida que se
puna o culpado pelo excesso, inclusive criminalmente, se for o caso. Para tentar evitar tais abusos,
alias, até podera o legislador agravar a pena em abstrato dessas condutas. Mas ndo se deveria
simplesmente esquecer o ilicito penal descoberto, ao menos quando ele for muito mais danoso para
a sociedade, normalmente configurado pelo desvio de grande quantidade de dinheiro publico, fato
gue prejudica a necessitada populacgéo, inclusive gerando a criminalidade nas camadas sociais mais
baixas — furtos, roubos, homicidios, etc.

Assim, 0 nosso intuito é o de colaborar com uma melhor interpretacdo do ordenamento juridico
vigente. E esperamos que, com ela, ndo s6 haja uma maior aproximacao efetiva da populacdo
carente com os direitos individuais, mas que também seja evitado o uso da desculpa do falso
garantismo para a obtencéo da impunidade dos privilegiados.
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1 Na mensagem de veto 350, de 09.06.2008, ao rejeitar a incluséo de um § 4.° no art. 157 do CPP
pela Lei 11.690/2008, o Presidente da Republica disse que o objetivo primordial da reforma
processual penal € imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo. Disponivel em:
[www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm]. Acesso no dia:
28.08.2008.

2 Ha ainda aqueles que apontam para a existéncia dos direitos fundamentais de 4.2 geracéo,
equivalentes a democracia, ao pluralismo e a informacao (BONAVIDES, p. 571, 2008).

3 Bem afirma Nilo Batista, fazendo suas as palavras de Mufioz Conde, que o direito e o estado nédo
séo expressdes de um consenso geral de vontades, e sim reflexdes de um modo de producao,
formas de protecdo de interesses de classe, da classe dominante no grupo social ao qual esse
direito e esse estado pertencem. (BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 56).

4 Se o liberalismo teve um conteddo voltado ndao apenas, mas sobretudo, para facilitar o
desenvolvimento capitalista, é certo que a expansdo dos chamados direitos civis constituiu, em maior
ou menor medida, um claro progresso, bastando recordar o processo de extensao de direitos aos
filhos ilegitimos, estrangeiros e judeus; a tendéncia a igualar o tratamento legal a homens e
mulheres; a reducdo da extensao dos direitos dos pais sobre os filhos (restricdo ao patrio-poder
enquanto conjunto de direitos paternos) e a facilitagcdo do divorcio. Compreende-se, assim, a razao
pela qual na relacdo entre cidadania e Estado liberal-burgués, admite-se que a extenséo dos direitos
civis beneficia os setores inarticulados da populacé@o, dando um significado libertario positivo egyina 10
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reconhecimento legal da individualidade. Neste sentido, portanto, o Estado liberal-burgués de direito
foi claramente progressista, o que ndo implica deixar de reconhecer as suas caréncias. (FREITAS,
2002, p. 57).

5 Segundo Ada Pellegrini Grinover a prova era tida como ilegal toda vez que sua obtengéo
caracterizasse violacéo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
processual ou material. Quando a proibicéo fosse colocada por uma lei processual, a prova seria
ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo contrério, a proibicdo fosse de natureza
material, a prova seria ilicitamente obtida. (GRINOVER, 2001, p. 133).

6 Incisos do art. 5.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

7 Discordamos, portanto, da diferen¢a de graus de protecéo tracada por Grandinetti. Para ele, no
topo da escala ficaria a inviolabilidade de correspondéncia e das comunicacfes de dados, que ndo
seriam passiveis de restricdo. Abaixo estariam a inviolabilidade do domicilio, das comunica¢bes
telefénicas, e os sigilos bancario, financeiro e fiscal, cuja quebra dependeria sempre de ordem
judicial. Depois a protecéo da intimidade, vida privada, honra e imagem, cuja protecéo adviria do
caso concreto, a demandar maior ou menor tutela jurisdicional, mediante uma adequada ponderacéo
de bens (GRANDINETTI, 2009, p. 104-105).

8 Grandinetti faz referéncia a duas situagdes particulares. A primeira é a possibilidade de o réu, no
processo penal, produzir prova considerada ilicita, por prevalecer o direito a liberdade e a ampla
defesa sobre o direito a privacidade. A segunda diz respeito ao seu uso, mesmo pelo autor da agao
penal, para salvaguardar outro direito fundamental, como ocorre na protecdo da vida da vitima de um
sequestro, cuja libertacdo dependesse eventualmente de uma interceptacao ilicita (GRANDINETTI,
2009, p. 98-99).

9 A questao da doutrina dos frutos da arvore envenenada (Fruits of the poisonous tree): a questéo da
ilicitude por derivacao.

“~ Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude originéria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo
dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento subsequente, ndo pode
apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela macula da
ilicitude originaria” (STF, HC 93050/RJ, rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em:
[http://www. jf.jus.br/juris/?]. Acesso no dia: 28.08.2008.

10 Pacelli observa que a Lei 11.690/2008 cometeu um equivoco técnico no § 2.° do art. 157 do CPP,
chamando de fonte independente o que, na realidade, corresponde a teoria da descoberta inevitavel.
De fato € esta que admite a producao da prova que, por si s, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova (OLIVEIRA, 2008, p. 310).

11 Um exemplo dessa segunda vertente do Direito Penal Maximo esta no exemplo dado por
Maximiliano Roberto Ernesto Fihrer. Segundo ele em 26.11.2003, no outro lado do Atlantico, no
Hemisfério Norte, a rainha Elizabeth II, da Inglaterra, na sua tradicional Fala do Trono, na abertura do
novo periodo legislativo, anunciou projeto de lei (Lei da Contingéncia Civil) ampliando enormemente
os poderes das forcas de seguranca, tendo em vista o terrorismo. O referido projeto prevé proibicédo
de reunibes, toque de recolher, isolamento de regides inteiras, confisco e suspensao das garantias
individuais. (FUHRER, 2005, p. 104).

12 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2008, p. 50.
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