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RESUMO

O Devido Processo Legal, corporificado por variadpsincipios relacionados com a
prestacdo jurisdicional, surge impregnado do idéel justica, concebido a partir da
racionalidade na producao e avaliacdo da provaimoef de sua autoria, sujeitando o préprio
Estado as mesmas regras impostas aos individuosmesmo tempo limitando-o em suas
atividades proprias de deliberacdo e ordenacdooddutas, em especial a jurisdicional,
forjando o Estado Democrético de Direito e a idigicial da Triparticdo dos Poderes. Supera
o sistema de provas das ordalias ou juizos de Decxshecendo a falibilidade humana e por
consequéncia a relativizagdo do conceito de jystice pode falhar e quase sempre é
imperfeita em razdo da impossibilidade de recangéib do fato exatamente como ocorreu,
obrigando o julgador a decidir com base no fatorgdo, que pode aproximar-se mais ou
menos do fato da vida real, mas jamais identife@amn ele. Substitui-se o0 pressuposto da
interferéncia da Divindade, presente no sistemproeas das ordalias ou juizos de Deus, em
acordo com a idéia da infalibilidade da justicdpg@essuposto da racionalidade, presente no
Devido Processo Legal, em acordo com a idéia dagg&o jurisdicional, relativamente justa
ou de uma justica falivel. Assimilada a idéia diggmento conforme a prova produzida e
avaliada em conformidade com o Devido Processo |Lesggue-se a necessidade de
estabelecer-se o0 conceito de prova: aquilo que, llgicamente, a admissdao de uma
afirmacao ou da realidade de um fato; devendorselugida e avaliada no processo perante o
juizo, que fica adstrito a prova dos autos parat@ega da prestacao jurisdicional; abrindo-se
guestionamento sobre o alcance da expressao; @odla; prova, que deve ser delimitada
tendo em vista os valores insertos no Devido Psackegal, através dos seus subprincipios
relacionados com a prova, em especial o contraaigda ampla defesa, significando que a
producdo da prova deve possibilitar as partes bsargbbre a sua pertinente logicidade, em
razao das consequéncias que dela se extrai; i@miendindo, necessariamente, a producéo
da prova com a constituicdo da prova; aquela devemdigatoriamente ocorrer em juizo,
como ato de instrucéo do processo, propriamente @liiquanto a constituicdo pode preceder
ao processo, com a finalidade de preparar a straigas. Adotado pelo nosso ordenamento
juridico processual o sistema bifasico para a pags® criminal, temos a prova, via de regra,
constituida na fase pré-processual, pela ativided®olicia Judiciaria, com a finalidade de
instruir 0 processo, viabilizando-se a observamnaDevido Processo Legal, através do
contraditorio diferido e pela proibicdo de providaitas, em particular, das provas ilicitas por
derivacédo; flexibilizada tal proibicdo, pela adogdo principio da proporcionalidade no
contexto de uma hermenéutica juridica propriameomstitucional.

Palavras-chave: Justica — Principio — Processo Devido — Prova +meeéutica —
Proporcionalidade.



RESUME

The Due Legal Process, personified by various suiziples related to the jurisdictional
installment, rises up immerged in the ideal ofigestconceived from the racionality in the
production and evaluation of the factual proof @mslauthorship, to the same rules applied to
the individuals, and at the same time, limitingnthiem their own activities of deliberation and
organization of conducts, in special the jurisdiatione, forging the Jurisdictional State of
Power and the initial idea of the Tri-Division obWwers. It overcomes the system of the
Ordalias or God’s judgements, recognizing the huradlibility, and consenquently the
patiality of the concept of justice, that may faid is almost always imperfect because of the
impossibility to re-create the fact exactly asappened, obliging the judge to decide based on
the proven fact, that may or may not come closthéo"real-life" fact, but never identifies
itself with it. The concept of Divine interventigoresent in the system of the Ordalias or
God’s judgements, according to the idea of faitipibf justice; by the concept of racionality,
present in Due Legal Process, according to theafigaisdictional installment, relatively fair
or of a fallible justice. Once the idea of the jadwent is internalized following the proof
produced and analised in conformity to the Due Lddyacess, the need to establish the
concept of proof follows; that wich leads, logicaly the admission of an afirmation or of the
reality of a fact, wich has to be produced andiaedlin the process with the judge, and that
is restricted to the proof in the documents thall Wwe delivered to the jurisdictional
installment; in the event of questioning about tbach of the expression; the producing of
proof, wich is also restricted based on the vabfethe Due Legal Process, through it’s very
own sub-principles related to the proof, in spethia contradictory and the ample defense,
meaning that the production of proof must make iptesdor the parts to analise its logical
reasons, in connection to the consequences that é@mm it; not necessarily confusing the
production of proof with the constitution of prodifiat necessarily has to occur in the courts,
as an act of instruction of the process, as we nitearhile the constitution may precede the
process, with the intent to prepare it’s instructiddopted by our procedural legal system the
two-phase system for the accusatory procedure,ave the proof, usually, constituted in the
pre-trial phase, for the activity of Judiciary Rgli with the purpose to instruct the process,
making possible the observance of Due processngftl@ough the differed contradictory and
for the illicit injunction to disallow evidence, iparticular, of the illicit proofs for derivation;
when such prohibition is overturned, for the adaptf the principle of the proportionality in
the context of properly constitutional a legal henautics.

Key-words: Justice - Principle - Due Process - Proof - Hermtiog - Proportinality
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo principal @raf questionar, no
contexto do Devido Processo Legal, a atividade gitola e a prova dela decorrente, em face
do nosso ordenamento juridico-processual penaladat o sistema bifasico, na persecucéao
criminal; pensando a prova, como a razao de spratesso.

Seguindo por esta linha de pensamento, buscamogmon@iro momento o
estabelecimento de idéias consistentes sobre al®&irocesso Legal, desde o seu aspecto
historico, passando pela sua condicdo de precds@stado de direito ou submetido a lei,
pela especificacdo do seu conteudo, pela sua afioneomo instituto integrante do Estado
Democrético de Direito; culminando com a analises doibprincipios que o integram,
diretamente relacionados com a prova, com énfase @aproibicdo de provas ilicitas,
avancando as pesquisas, para além do ordenameidizcgupatrio, buscando nos sistemas
Alemao e Americano de proibicao de provas, conheios importantes a respeito do tema.

Depois de buscarmos dar consisténcia as idéiag soldevido Processo
Legal, entre as quais aquelas atinentes a conféora sistema juridico como um todo, com
preponderancia formal e funcional dos principiosstitucionais e entre eles preponderando
0s principios estruturante e fundamental geral egti&tificam os valores sociais, procuramos
pesquisar meios para conferir efetividade a tdisrgs, através de uma hermenéutica juridica
constitucional, com base nos principios estrutesadb Estado Democratico de Direito.

No segundo capitulo, abordamos a questédo da menaperder de vista, 0s
guestionamentos propostos, procurando estabeleoebase no aspecto mais importante do
Devido Processo Legal, a racionalidade, o conaitprova e de prova para 0 processo; para
em seguida estudar os meios de prova exemplifaratmte previstos no ordenamento

juridico, reafirmando a legitimidade de qualqueliavde prova, ndo vedado legalmente. Em
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seguida e dentro do mesmo capitulo, estudamosdag#o e valoracdo da prova, enfrentando
com destemor a questao da natureza dos fatos cbhatprios de outros, de interesse juridico
penal, produzidos pela intensa atividade de pojic&iaria, desenvolvida na primeira fase

da persecucdo criminal e coligidas no inquéritoic@| confrontando-se a realidade da

producao de fatos constitutivos de provas commdtismo do processo.

No capitulo terceiro, concluimos o nosso trabalbd@esquisa, com a grata
satisfacado de poder reafirmar, com base no contdagmesquisa realizada, as idéias que nos
levaram a desenvolver o tema: a investigacao caindteita raizes na instrucdo do processo;
constitui o fato que comprova aquele de interassdigo penal e pode amoldar-se as normas

do Devido Processo Legal.
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|. DEVIDO PROCESSO LEGAL

A dinamica do processo, em particular do processalpesta voltada para a
comprovacao do fato de interesse penal e sua aut@ste contexto, o devido processo legal
conforma a atividade probatoria e na sequénciaexiagao das provas, a um sistema racional
de distribuicdo de justica. Trata-se de dado ingmbet indispensavel a caracterizacdo do
Estado Democratico de Direito.

O Processo de redemocratizacdo do nosso Pais gotmoevidéncia o
abismo existente entre o Estado formal ou legal de dato. Apesar de conter em varios
dispositivos, a consagracéo de principios atineatedevido processo legal, a Constituicao
vigente no periodo ditatorial, resumia-se apenasmadocumento formal, uma proposta
pendente de implementacdo do Estado Democratico.

A Constituicdo de 1988 especificou e reforcou a@pio democréatico,
delineando uma proposta mais consistente de umdds@emocratico de Direito,
consagrando entre outros o principio do Devido &sc Legal, repercutindo
significativamente no campo da atividade probatgmiacipalmente nas atividades de policia
judiciaria, de levantamento dos meios de provapeisndo parte da populacdo e os
operadores do direito para a necessidade de mitvidade, concretude dos principios
constitucionalmente consagrados.

Inicia-se entdo, o periodo de lenta, porém pergsstmteracdo das normas
constitucionais e a sociedade, representada esetas peradores do Direito, situacao
ocorrente ainda hoje e que evolui lentamente rex@lir de um concreto Estado Democratico
de Direito e particularmente, para um sistema d&gw efetivamente obediente ao principio
do Devido Processo Legal, ainda ndo assimiladoramente pelos operadores do Direito,

conforme sera demonstrado ao longo deste traballpeshuisa.
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O Devido Processo Legal surgiu ancorado no idealudéica, pautada por
um sistema racional de provas. Buscava contraparigacionalidade do sistema de provas
de entdo, que propiciava o arbitrio, o abuso deepedtatal em detrimento do individuo,
advindo, dai, dessa contraposicdo do poder abusividstado, a idéia de julgamento pelos
pares, ou popular. A aplicacdo isenta, imparcialrtamas, num primeiro momento, limita os
poderes de Estado, para em seguida submeté-l@poigiEstado, as normas estabelecidas
pela sociedade.

A investigacdo e 0 processo, no contexto acimad@ceram vistos como
forma de protecao individual contra o arbitrio detdflo e contra acusacdes temerarias. A
normatizacdo, o regramento do processo, por assper, dsurgiu da necessidade de
estabelecer-se parametros claros e objetivos me se daria o julgamento dos individuos,
conforme poder-se-a constatar pelo disposto nagoart39 e 40 daMagna Charta
Libertatunt, documento originario ddue process ofaw”; sem dudvida, portanto, que a
natureza do Devido Processo Legal € instrumeptakta-se a efetivacdo do Direito, bem
COMo a sua normatizagao.

O regramento do processo tem por fim - ao menosrigever - dar-lhe
objetividade, consisténcia pratica, servindo deonssiguro, racional, para a realizagdo da
justica, que passa necessariamente pela recogétitdo fato, juridicamente interessante, o
mais proximo possivel da realidade e ainda pelteipeeidentificacdo do seu autor; questao
de prova portanto, a ser produzida objetiva e ratioente, contrapondo-se ao sistema de
provas das ordalias ou juizos de Deus.

O sistema de provas estrategicamente mencionadaalima - ordalias ou
juizos de Deus -, em termos finais e guardadaseaglat proporcdes, assemelha-se a

gualquer outro que, tomando o processo como figsiemesmo, transforme-o em caminho,

! Magna Carta da Liberdade
2 O Devido Processo Legal
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meio para a nao realizacdo da Justica, contraditaeds proprios fins; que pela excessiva e
contraditoria normatizacao, bem ao gosto do pasitig, perca a objetividade, a realidade, a
sua condicdo instrumental; ora seguindo uma ordemdédias que coloca os interesses
individuais acima dos da sociedade; ora, simplesmégnorando direitos individuais,
consagrados pelo sistema juridico e ainda comoequesa constante, esteja vazado
formalmente, em ordens juridicas, hierarquicameligéintas e realmente, essencialmente,
subvertidas e nao integradas de um principio unédopelo qual se possa vislumbrar na
pratica, quando e em quais circunstancias, osepges sociais e individuais devam
prevalecer uns sobre 0s outros.

Numa visdo panoramica do contexto do tema, estad&ia que se nos
apresenta sobre 0 nosso sistema processual pesral garticular sobre os seus aspectos
probatérios. Com efeito, € notorio que ndao ha oljtde, tanto no levantamento dos meios

de provas, quanto na producéo e ndo raras vezZgueeacao.

Desobediente aos subprincipios que informam o ddefArocesso Legal,
constitucionalmente previsto, mormente o contraidif@mpla defesa, igualdade das partes e
proibicdo de provas ilicitas, consubstancia-se ssmcsistema por procedimentos que na
pratica possibilita o estabelecimento de verdadesmlatas sobre situacfes de fato, nem
sempre condizentes com a realidade e ndo passigeisversdo pelo contraditério, dito
diferido, como acontece, quando da realizacdo @eneg periciais e outras atividades de

levantamento de meio de prova, realizado na prariase da persecucao penal.

A questdo da producao de provas ilicitas, navegamar de incertezas, em
face da auséncia de um sistema de proibicdo deagprefetivo, razoavelmente seguro,
adeguado ao nosso sistema juridico e consentame@ catureza instrumental do processo e

com os objetivos deste, de efetivagéo do direito.
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As limitacdes impostas a atividade probatoria ipegn ser relativizadas,

com a utilizacao de valvulas de escape, em beaeafecfuncionalidade do sistema.

As normas constitucionais que dispdem sobre o &ssirgue deveriam
essencialmente e ndo apenas formalmente, condicolegislacédo infra-constitucional, ndo
incorporam o cotidiano juridico do pais e sédo amidédsconsideradas, as vezes, na atividade
legislativa; outras vezes naquelas desenvolvidks mgeradores do direito em geral. Neste
contexto, encarta-se o excesso de zelo, em acoseefmra todo e qualquer fim, a avaliacao
de provas, mesmo considerado o sentido amplo dwteso Juiz, levando a situacdes que
afrontam a logicidade do sistema.

A afirmacdo das varias ordens juridicas, hieraauente dispostas, e
principalmente uma atuacdo mais contundente da®sérgirisdicionais, hoje a reboque dos
atos do executivo e do legislativo, tenderia e daior concretude aos principios
constitucionais de um modo geral e em particulaekss relativos a prova. E indispensavel,
que o poder judiciario, no contexto da tripartic®s poderes, deixe definitivamente a posi¢ao
de mero coadjuvante e avance contra os limiteshguram impostos pelo positivismo, mas
nao pelo ordenamento juridico real, consubstangietits principios constitucionais.

O reestudo destas questbes faz—se necessario objetivo de estabelecer,
se de fato, concretamente, temos um sistema mirem@nmarmonico, em conformidade com
o devido processo legal, particularizando-se t@tolm, em face de situacdes concretamente
identificadas.

A observancia, em sua esséncia, do devido prodegstb na atividade
probatéria, em maior ou menor amplitude, constiuiem assunto objeto de discussdes
doutrindrias e jurisprudenciais.

A limitagdo do poder estatal, em suas movimentapdes a comprovacao

do fato e da autoria, deve cingir-se aos principmsstitucionalmente postos, de maneira a
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preservar as garantias e direitos individuais, tem® tais regras entre outros, dos incisos

LIV, LV e LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal.

1.1- Aspectos histéricos do devido processo legal

A importancia dodue process of lawvem representada na licdo de

Canotilho (1998, p.84), ao afirmar que:

As idéias do governo de leis e ndo de homens del&submetido ao direito, de
constituicdo como incubagéo juridica do poder,rfotandencionalmente realizadas
por institutos como os the rule of law, due proaddaw.

O autor em questdo, com toda a sua autoridade nmtassafirma, por
outras palavras, quedue process of lafoi precursor da forma inicialo Estado de direito.
Portanto, o Devido Processo Legal surgiu com arf@dgéia de Estado submetido a lei. Na
sua origem, o Devido Processo Legal representantacponto a irracionalidade do sistema
de provas de entdo, que submetia o individuo aitriatbao abuso do poder estatal. Era a
garantia de um sistema de provas com base na adidmde, integrado de normas
condicionantes do préprio Estado, submetido a@mistnormativo, que permitia agora, ao
individuo, defender-se contra eventuais abusosoderpestatal jungido ao processamento da
causa, conforme o estabelecido pdle process of lawestava assim, garantido o individuo,
contra o arbitrio do Estado e contra acusacfesréeim® Nasceu alue process of law
impregnado do ideal de justica, de maneira queestigacao e o processo, eram Vistos como
forma de protecdo individual, justificando-se asrn#icoes de Canotilho, ja antes
referenciadas.

Como néo podia deixar de ser, a idéia dedum process of lawxpandiu-se

na mesma proporcao da expansdo social, ocorretetag@es com relacdo a regulamentacao
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condizente com a realidade de cada sociedade pagkmiporém a esséncia do principio
subsiste intacta.

Importante esclarecer desde ja, que a idéia assianpelo mundo juridico,
de processo como forma e meio de aplicacdo da néewema uma certa estranheza, quanto a
conotacdo de cunho material presente na condic&dueqorocess of lawje base para o
surgimento do estado de direito. Ocorre que, éigaaciocinar aqui com uma nogao mais
ampla do termo processo, abrangendo também a faomdg conteudo das leis, sua
razoabilidade, posto que, assim € que foi conceliddlireito inglés @ue process of laye
com tal conformacédo implantado no direito americaapresentando além do mais, garantia
de direitos e o0 processamento deles.

As regras de convivéncia forjadas nos usos e cestupela interacao social,
sedimentavam regras de conduta, que uma vez am$a®jl constituiam-se em normas,
integrando tais normas, quando do advento do Estamfterno, o arcabouco juridico da
sociedade inglesa, incluindo-se as regras sobdweo process of lawA insipiéncia do
ordenamento juridico de entdo ndo permitia umaaaibstingcdo entre normas materiais e
instrumentais ou formais.

A historia constitui-se em importante fonte de pésm para a ciéncia
juridica; as ciéncias sociais ndo tém como provodanémeno para estuda-lo, como podem
fazé-lo as ciéncias naturais; aproveita entdo, @réccia espontanea do fenémeno, no
passado e ou no presente para estuda-lo (MOURAM®)200

A histéria do Devido Processo Legaljie process of lawdos ingleses e
americanos, inicia-se com a crise de governabiéidimmonarca inglés Jodo Sem Terra, por
volta do ano de 1215. Relata Elizabeth Maria deutdd2000), que, ontologicamente, o
devido processo legal esta ligado a idéia de psiiieal da humanidade, que busca realiza-la,

o que fornecé-lhe consistente aceitacdo mundialaegpoca mencionada, o ideal de justica,
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embora jungido aos interesses dos Bardes, levaogna-msurgir-se contra os desmandos do
soberano inglés Jodo Sem Terra.

Henrique Il legou a seus sucessores, Ricardo Corded edo e Jodo Sem
Terra, regras de igualdade dos homens do rein@nggero mesmo sistema de leis,
estabelecendo o império da lei, que possibilitanstituicdo do grande juri, que tinha por
finalidade basica romper com o sistema irraciomapbvas e propiciar um novo sistema de
provas, com base na racionalidade. A investigacdo processo, conforme ja antes
mencionado, eram vistos como forma de protecawiohall contra o arbitrio do Estado e
contra acusacdes temerarias. Ricardo Coracdo de, lsetedeu a Ricardo I, e deu
continuidade a sua obra; com sua morte ascendeoraminglés, Jodo Sem Terra e inicia-se
entdo um periodo de degeneracéo politico-instihati

O novo soberano rompe o sistema de garantias tigaj@spassa a praticar
seguidas arbitrariedades, até que € compelido peldges a assinar uma carta, pela qual se
compromete a respeitar os direitos, imunidadeargfrias, bem como a oferecer garantias de
justica através da instituic@m due process of lgwonstando assim daquela que foi chamada

deMagna Charta Libertatupnos seus artigos 39 e 40:

Artigo 39. Nenhum homem livre seré detido ou sajéiprisao, ou privado dos seus
direitos ou seus bens, ou declarado fora da leéxdado, ou reduzido em seu status
de qualquer forma, nem procederemos nem mandanamosder contra ele sendo
mediante um julgamento legal pelos seus pare®loucpstume da terra. Artigo 40

- A ninguém renderemos, negaremos ou retardarenmegodou justica (apud

MOURA,2000, p. 41)

De notar-se que, a época da edicdddgna Charta Libertatupmao havia
ainda se formado o atual conceito de liberdade;co@® o alcance e abrangéncia que possui
modernamente.

Para os bardes, liberdade tinha o sentido de magéidedos privilégios,

agora desrespeitados pelo soberano, que desaraazewie, editava medidas que feriam seus



19

interesses, anteriormente garantidos e respeitadagyreciso impor-lhe limites, condiciona-
lo no exercicio do poder e por consequéncia, submuwese o Estado inglés, representado pelo
soberano.

Importante observar que, para os ingleses e enmledaa também para os
americanos, a garantia de um devido processo lagal,resultou de uma concessdo, mas
constituiu-se em conquista, que no caso da Ingiterimeiro beneficiou os barbes e na
sequéncia o povo de um modo geral. Talvez por issplica-se sua efetividade nos dois
sistemas juridicos mencionados; a realidade soubs uma conformacéo tedrica e nédo o
contrario.

As medidas constantes tagna Charta Libertatumuma aspiracao social,
estavam incrustadas, na mente coletiva, para udatizaexpressdao de Paulo Napoledo
Nogueira da Silva (2001). Tal fato possibilitoueiméa interacdo, que autenticou as regras pela
efetividade.

Do direito inglés,0 due process of Igwoi levado para as treze colbnias

americanas e foi estratificado na emenda cincsegsintes termos:

Nenhuma pessoa sera detida para responder por eapital ou hediondo, a menos
que apresentada ou indiciada por um grande judetexem casos levantados
perante as forcas terrestres e navais, ou mitjaendo em efetivo servico em tempo
de guerra ou perigo publico; nem serd pessoa algujgta por duas vezes a
mesma ofensa, colocando em risco sua vida ou gartm®rpo; nem ser compelida
em qualquer caso criminal a ser testemunha contreesma, nem ser privada da
vida, liberdade ou propriedade, sem o devido psmeasem a propriedade privada
ser tomada para uso publico sem justa compenskEEOURA, 2000, p.43).

No direito brasileiro, a previsdo do Devido Procedssgal, em nivel
constitucional e de forma expressa, ocorreu comnatituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso
LIV; anteriormente, constavam das constituicesragorincipios dispersos, que induziam a
adocéo, ainda que formalmente, do Devido ProcesgalL

Nossa constituicdo atual, giza o contorno do devilocesso legal,

principalmente, em quatro dispositivos; que trathhmacesso a justica ou inafastabilidade da
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jurisdicéo, - artigo 5°, XXXV -; do juiz natural,garantia de julgamento por O6rgao
previamente estabelecido para uma generalidadguacoes - artigo 5°, LIII -; do Devido
Processo Legal propriamente dito, garantia ao iddovde um processo capaz de produzir ou
realizar a justica - artigo 5°, LIV -; do contraulib e ampla defesa, que estabelece a garantia
de oportunidade de acéo e reacdo das partes,arelcigntificacdo dos fatos e efetividade da
defesa - artigo 5°, LV.

Cumpre ainda lembrar a existéncia de varios subipims, inscritos no
ambito do Devido Processo Legal, integrando-osimassemo ocorre com 0S quatro outros
acima referenciados. Com efeito, dispde ainda asfoigcdo de 1988, no seu artigo 5°, sobre
a proibicdo de provas ilicitas - LVI -; publicidades atos processuais como regra - LX -;
prisdo condicionada a situacao de flagrancia owptem de autoridade competente - LXI -;
presuncéao de inocéncia - LVIII -; comunicacdo dalquer prisdo ao juizo - LXII -; proibicao
de incomunicabilidade do preso - LXIII -; direitdiberdade proviséria com ou sem fianca -
LXVI -; identificacdo daqueles que prenderam e deng interroga - LXIV -; manutencéo do
juri - XXXVIII -; individualizagdo da pena - XLVI;-proscricdo de pena de morte, perpétua,
trabalhos forgcados, banimento e cruéis - XLVI qilpicdo de extradicdo de brasileiro nato e
em regra do naturalizado, bem como do estrangeir@fqime politico - LI e LIl -; direito de
permanecer calado e informacdes sobre outrosalirad preso - LXIII -; direito a advogado -
LXIII -, relaxamento imediato de prisdo ilegal - \2x; coisa julgada - XXXVI -; proibi¢do
de juizo ou tribunal de excecao - XXXVIII - e ndigo 93 - IX -, obriga a motivagdo das
decisoes.

Ha ainda que consignar-se, na base da maioriaisiossitivos em questéo e
a dar-lhes fundamento, esta o principio da digredda pessoa humana inserto no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal. Com efeito néga sentido, a liberdade e justica sem

objetivar a preservacdo da dignidade da pessoe meplicita no Devido Processo Legal,
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envolvendo a idéia de valores culturais, éticdssdificos e religiosos, que devem prevalecer
ainda contra e apesar do interesse coletivo, ¢oimgto-se em um ndcleo de direitos afetos a
pessoa humana, absolutamente invulneravel, prestdcomo exemplo marcante, o
disposto no inciso LXIII do artigo 5° da ConstitiicFederal, que dispde sobre o direito do
preso de permanecer calado e contar com assistEmoibar e juridica, originario da V
emenda a ConstituicAo americana que tem por fismnasomo a proibicdo de tortura -artigo
5, 1l Constituicdo Federal - impedir que o presga submetido a tratamento degradante
(MOURA, 2000, p. 131-2).

Todas as previsdes constitucionais referenciadgacionam-se com o
Devido Processo Legal, umas diretamente, outra®rdea tangencial, restando considerar
enfim, que o judiciario mantém uma posicao de IaéecsoO atua se provocado for, em funcao
a um litigio, ou seja, esgotada a via consensuwagigiindo uma pretensdo contrariada, o
judiciario € chamado a agir pgusdiceré, entre as partes e pronuncia-se com exclusividade
e soberanamente.

O Devido Processo Legal, que em sua origem infhauformatacéo do
Estado Democratico de Direito, hoje é parte intefgraleste mesmo Estado, como instituto
indispensavel, a compor o sistema democratico, eenma tempo em que integra o principio
democratico, na medida em que é direito e també&antia, conforme se vera adiante. Os
dois conceitos integram-se de tal modo que podedaafirmar que nao existe Estado
democratico de direito, sem as garantias do depidoesso legal, bem como que nao é
possivel compreender-se a nogdo de Devido Protessd, fora do Estado Democratico de
Direito; assim o Devido Processo Legal, € condmime da caracterizacdo de Estado
Democratico de Direito.

Inicialmente, a nocdo de Devido Processo ILegstava circunscrito a

% Dizer o Direito
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disciplina das limitagcdes impostas ao Estado, quardtendesse impor qualquer restricao
aos direitos a vida, a liberdade e propriedadeJiangn-se depois, como forma de protecao a
outros direitos individuais condicionantes da aeétatal. A decisdo deveria ser alcancada
com base em certos principios formulados com vistasm julgamento justo, alguns
formando um nucleo principal, que serve de apogodeonais; quais sejam inafastabilidade da
jurisdicdo, ampla defesa e contraditorio, juiz relte presuncéo de inocéncia.

Temos na verdade, na constituicdo brasileira, uenig sle subprincipios,
integrando o principio do Devido Processo Legat devido a ma disposi¢cdo no contexto da
constituicdo, aparece como mais um principio, refeco com a realizacdo da justica e na
mesma posicdo dos demais. Fato que gerou questot@sn com relacdo ao alcance do
Devido Processo Legal, que para alguns doutrinaddeyve estender-se a analise pelo
judiciario da razoabilidade do conteudo da lei,dtanrigem a uma forma material doe
process of lawa par da forma processual, dualidade esta, aneitdireito americano e
discutivel no direito brasileiro.

Ainda sobre o alcance do Devido Processo Legaljzded do disposto no
artigo 5°, LV da Constituicdo Federal que impoesdbservancia do Devido Processo Legal
nao s6 no processo judicial, mas também no admatiiad.

A protecéo juridica estabelecida pelas normas déacwmaterial, ndo sera
efetiva, se ndo dispbe-se de garantias procesquaigiardo exequibilidade as normas de
protecdo; assim, as garantias processuais, camtte em normas de conteado material e
processual, na medida em que consiste no direitana decisdo racionalmente justa,
decorrendo dai, sua natureza substantiva, cazaderpelo aspecto de direito subjetivo e, ao
mesmo tempo, prescreve genericamente regras pnoeeddiis, portanto de natureza

processual ou instrumental.
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A conceituacao de direitos fundamentais compreende garantia e vai
além daqueles estabelecidos na constituicdo, alndocaqueles compreendidos no raio de

acdo da norma contida no artigo 5°, paragrafo Zatetituicio Federal de 1988, in vefbis

Os direitos e garantias expressos nesta constituigé excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ourdtedos internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Possibilita o dispositivo em questéo, sem afrogtequer idéia positivista,
gue o conceito de direitos e garantias fundamentaigoreenda aqueles direitos decorrentes
do sentimento juridico coletivo, embasado na diggtédda pessoa humana, portanto variavel
conforme o nivel evolutivo de cada povo, ou sefjila que esta incrustado na mente
coletiva, 0 que por certo permitiu e ou serviu @sebpara a classificacdo dos direitos
fundamentais do individuo em direitos individuaes grimeira, segunda e terceira geracao,
significando as vérias fases de evolucdo e amplialz® base fundamental de direitos,
considerados inerentes a natureza humana.

Do ponto de vista formal, caracterizam-se comatdsdundamentais todos
aqueles elencados pela constituicdo e que contampeootecdo especial, com relacdo a sua
modificagdo, como por exemplo, aqueles consignados clausulas pétreas. Perde
importancia tal discussédo, na medida em que o EHAG® do artigo 5° da constituicdo de
1988, estendeu a abrangéncia do conceito de difeibalamentais, conforme dito acima, para
além da relacéo prevista na constituicdo, emboeatdas outras, relacionadas com o apego as

idéias positivistas, o tenham transformado em lewda.

* Nestes termos
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1.2 Constituicao, o sistema democratico e o devigoocesso legal

N&o basta uma constituicdo, onde conste os direitgarantias individuais,

para que um Estado caracterize-se como democrddicdireito. A obediéncia meramente
formal do principio da triparticio dos poderes,nfolados por Montesquieu (2003),
obviamente ndo cumpre a finalidade de submetertad&s lei; por outro lado, ainda que a
separacdo dos poderes seja real, factivel, se maeehinteratividade entre constituicdo e
sociedade, restara inconclusa a idéia de um Estledd, submetido ao sistema juridico tal

qual o cidadao.

A garantia de efetiva independéncia dos poderedysive o judiciario,
representara a garantia de funcionabilidade demssstdemocratico, oportunizando a forma
mais importante de interacdo que é, sem duvideglaqealizada via judiciario, ou seja,
através da particularizacdo da norma aplicavel tarménado caso concreto, realizando a
concretude da constituicdo, até entdo, algo exestgmenas formalmente, distante e as vezes

aparentemente inalcancavel.

E neste contexto que se pde o Devido Processo,lasigitlo por Canotilho
(1998), conforme antes referenciado, a um dos pagopartida para o desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito. A existéncia de istema, que garanta o efetivo acesso a

justica é condicdo para realizacdo do direito

O Devido Processo Legal €, portanto, inerente dadBsDemocratico de
Direito, posto que seria inadmissivel falar-se emakcracia, ausentes as condicdes de efetiva
submissdo do Estado as leis, uma vez que demo@eesaupde 0 acatamento da vontade
popular, expressa pela maioria e assim integraddéila de liberdade, no sentido amplo do

termo, que por sua vez torna-se factivel, preseagesondicoes de exercicio dos direitos e
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garantias individuais, normatizados na constituiedgarantidores do individuo em face do
Estado, limitando o Estado em suas acoes, todgwezeparar-se com direitos individuais
fundamentais, uma vez que o proprio Estado, focebilo nos termos da mesma constituicao
que o delimita, na estrutura, organizacédo e fumtididade, submetido a vontade do povo,

que Ihe da suporte, através da soberania popular.

Formalmente perfeitas as concepcdes acima expandidecessario alertar
para o fato, que a forma ndo contém a realidades sgpenas de parametro para o seu estudo
e compreensdo, antecipando possiveis solucfes gaganeralidade de situacbes que

identificam-se por alguns pontos comuns, mas deeeticiam-se por outros tantos.

Tratando-se da conformacdo da interatividade de tacha sociedade,
imagine-se o0 grau de complexidade e por consecdiiénadiificuldade de estabelecer-se

preceitos o mais proximo possivel da conformacémbreal.

Via de regra, aqueles que conduzem o processo dwmalfpacdo,
impacientam-se com as diversidades e incongruédeie@rentes da nossa propria condi¢do
de seres imperfeitos, faliveis portanto, e tendadawez mais, incentivados pelos conceitos
positivistas, a enquadrar a realidade, pretendéat@-la, por assim dizer, em uma forma de
contornos intransponiveis, pretensao deveras immdsgazao da irrealidade da forma
recortada pela norma, necessariamente alteradiaamiente, por um meio ou outro, ou seja,
pelo consenso, quando h& espaco para isso, comexporplo, no caso das constituicbes
sintéticas e flexiveis ou semi-flexiveis; ou petach, promovendo-se a ruptura da ordem

constitucional.

Analisando a relacdo individuo Estado, Paulo Fefoa8ilveira (2001),
escreve que o individuo, modernamente, encontdes®rta forma aprisionado pelo Estado,
privado dos seus direitos mais elementares, fatoedidade que destoa da proposta de

constituicdo do Estado, concebido para protecdindividuo e sua preservagdo e ndo para o
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seu aniquilamento, negando-se por outro lado ademsemocracia, a prevaléncia da vontade
popular, expressa pela maioria, seguindo-se, ngp@@pao entre a forma e a realidade
distor¢cdes funcionais com relacdo a triparticdo poderes, nem sempre tdo harmoénicos

como deveriam e nem sempre tdo independentes caealo

1.3 - Devido processo legal; processual, materiabeministrativo

O fato da norma que contém o Devido Processo Legadstratificada no
artigo 5°, LIV, em meio a varios outros disposiivabntendo normas que inserem-se natural
e logicamente no contextto due process of lawlevou a questionamentos, sobre o alcance
da norma do inciso LIV, do artigo 5° da Constitoighe 1988, ou seja,se teria o dispositivo
em questao razdo de ser, em face do Devido Protegsb substantivo, ou material ; ja o
Devido Processo Legal procedimental, ou processs#d, consagrado nos varios incisos do

artigo 5°, além do disposto, no artigo 93, IX.

Argumenta-se que o texto do artigo 5°, LIV, “ninguéera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido process, lieg importado do direito anglo-norte-
americano, sendo @ue process of lawaqueles paises empregado como garantia processual
de deciséao justa e também como meio de avaliaraea do poder judiciario se determinada
lei que disponha sobre direitos relativos a vidagrtlade e propriedade, € justa, razoavel,
podendo o judiciario decidir pela justica do codhormativo da lei e decretar a sua
inconstitucionalidade; pelo que deve ter no Brasilmesma dimensdo que tem no direito

americano (FERREIRA FILHO, 1996).

Os argumentos apresentados sdo sedutores tantp quaiglo possibilita

uma participacdo maior do judiciario, 6rgédo técnécdos trés poderes, o mais distante das
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atividades politicas, portanto em melhores condigle imparcialidade, na elaboracéo, ou
melhor dizendo, na conformacéo do sentimento popurerma. Ao estender o contraditorio
e a ampla defesa ao processo administrativo e @asad@dos em geral, inquestionavelmente,
deixou claro o constituinte de 1988, que onde hoaceisado havera ou obedecer-se-a ao
Devido Processo Legal. Fundamenta-se, no dirertteddo ao individuo, de ser ouvido antes
de qualquer acdo governamental que tenha por fimpasicdo de uma sanc¢ao, ainda que de
ordem administrativa, surpreendentemente, é instawel, em nosso sistema juridico a
aplicacao do Devido Processo Legal, na esfera ashnaitiva, abolindo-se logo apds a entrada
em vigor da Constituicdo de 1988, procedimentos imdtrativos que nao previam ou
oportunizavam o direito de defesa, tal como aqqgate denominava-se verdade sabida, pelo
qual a autoridade policial estava autorizada arpadministrativamente seu subordinado,

quando detectasse direta e pessoalmente a faleegpoometida.

1.4 — Constituicao e efetividade do devido proceskmal

Conforme Paulo Napoledo Nogueira da Silva (200Bmado papel de
ordenamento juridico, cabe a ordem constitucionmha funcdo didatica, que busca
sedimentar o sentimento de nacionalidade, a assi@dlde principios e valores sociais na
mente coletiva. Importante sob este aspecto, azdae precisdo dos institutos previstos na
Constituicdo; gerando maior precisdo e clarezapmsentimento social de sinceridade,
levando a confiabilidade da norma, a crenca nafaiava aplicacdo, ou seja, da sua presenca
no dia a dia do cidad&o, da vida em sociedade.

Assim, a funcéo didatica da Constituicado liga-setdmente a questdo da

interatividade na construcdo de um sistema democertancional, efetivamente valido. E por
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isso, que € importante a formulacdo dos principmsstitucionais; no caso do artigo 5° da
Constituicdo de 1988, ao estabelecer o principiddeido Processo Legal, ndo o fez de
forma sistematizada foi um tanto quanto lacénidgada que disposto de forma adequada, o
sistema democratico ndo funciona por si so, tal qualquer instrumento, e é esta sua
natureza, instrumental, o principio democraticocigee ser operacionalizado e o sera com
maior ou menor eficiéncia, conforme o grau maiommnor de complexidade das regras de
operacao do sistema democréatico.

Reconhecem-se as dificuldades em estabelecerereggasrde relativa
simplicidade, para operacionalizacdo de um sistgmoa,si SO extremamente complexo,
contudo observa-se também que a profusdo de noemaslecorréncia da assimilacdo de
idéias positivistas, vem inviabilizando a operaaiatade do sistema democratico, sendo tais
normas, no mais das vezes, curiosamente, editagestexto de propiciar o fundamento do

sistema democratico e assim garantir efetividadepaacipios democraticos.

A ocorréncia de tal fato, sobretudo entre nés, rasiB se d4, em razdo do
dominio perene de uma minoria que representa g#esede grupos e elaboram as leis,
visando estes mesmos grupos; consequentementajedm vista a mentalidade positivista
reinante, as regras ndo sao definidas atravésgde éécnico, o judiciario, pela interacdo dos
principios com a sociedade, mas através de normamdas do legislativo, érgao
iminentemente politico, que nem sempre pode semgaicaminho reto na busca do objetivo
da norma, em razéo dos interesses que represehtgya-se entdo a produzir desvios, tantos
gue inviabiliza, no caso em questéo, a operacadd do sistema, gerando por consequéncia
a desconfianga no sistema democrético, ndo na deai@cndo nos principios democréticos,
mas sim no sistema propriamente dito, levando atenewletiva a sensacdo que “ndo vai

funcionar” (NOGUEIRA DA SILVA, 2002, p. 107).
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Especialmente com relacdo ao Devido Processo Lpgt#nteando a sua
nao efetividade, basta citarmos o contraditérierdib, neologismo criado para justificar o
injustificavel, a auséncia de contraditorio por&a da realizacado de provas definitivas, no
inquérito policial, incluindo-se entre aqueles cqgrédendem que o Devido Processo Legal

alcanca o inquérito policial, Paulo Fernando Sikv¢2001).

1.5 O positivismo e o devido processo legal

1.5.1 Aspectos historicos do positivismo

Com a dissolucdo da sociedade medieval e o surgpmeda Estado
Moderno, modifica-se substancialmente, a conformagéyanizacional da sociedade de
entdo, que perde a condicao de pluralista, ou sejaposta de varios agrupamentos sociais
munidos cada um deles, de ordenamento juridicariprép

Nestas sociedades o regramento social, as regrardevéncia, eram
forjadas nos usos e costumes, pela interacdo sqolsedimentavam regras de conduta; e
uma vez assimiladas, constituiam-se em normas. Glanidorberto Bobbio (1995) o direito
constituia-se em um fato social, a producdo de asrnéio estava afeta ao estado, mas a
sociedade civil.

O Estado Moderno reivindica para si todos os padéeccriar e estabelecer
o direito, tornando-o unico, pela unicidade da cagifio das regras sociais, que seriam
exclusivamente aquelas pelo préprio Estado prodszidu aquelas por ele reconhecidas,
dentre as que se formavam consuetudinariamentesubstancia-se a estrutura monista de

Estado, contrapondo-se aquela até entéo vigeristddo pluralista.
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A fragilidade do sistema pluralista, sem consis&grarganizacional, de
molde a possibilitar a uniformidade de regras s$®ciainda que nos aspectos mais
generalizantes; a frustracdo das minimas possibiéisl de uma interacdo social mais ampla e
mais abrangente; a auséncia de forca coativa, ariagregras além dos burgos, levaram,
entre outros fatores, ao fortalecimento da idéigEd®@do unitario, pela sua conformacéo
organizacional, em melhores condi¢cdes de produzpleear o ordenamento juridico de
maneira mais uniforme e efetiva, dando-se inicio f@a@dmeno que Norberto Bobbio
denominou de “processo de monopolizagdo da producitica por parte do Estado” (1995,
p. 27).

Como nao podia deixar de ser, a passagem do Epladalista para o
unitario levou a questionamentos sobre as fontd3imito, antes formulado, concebido pelas
proprias sociedades, através de natural processintdeacdo, conforme acima visto;
concepcao esta, agora controlada pelo Estado queemtpa todos os poderes, seguindo-se,
por um processo de fortalecimento constante dosrpedie estado, até a concepc¢ao de estado
absoluto, a ponto de confundir-se a lei e o Estadopessoa do monarca, que pode enfim
afirmar: a lei sou eu.

Postas as coisas agora, de forma diversa, comp@agkando pelo crivo do
Estado, torna-se necessario rever o modo de canashlmtegorias do préprio direito, ja que
nao mais se permitia a escolha da regra a semdalipelo julgador; ele estava adstrito as
normas postas pelo Estado, tendo ele mesmo, paizsformado-se em; de livre 6rgédo da
sociedade em 6rgéo do Estado.

Antes da complementacdo da idéia de Estado ModamBstado competia
apenas a nomeac¢ao do juiz para a tarefa de sadmaisnconflitos intersubjetivos, que para
tanto, buscava a norma de aplicacdo ao caso, tsnoes e na equidade. A concepgao de

Estado Moderno choca-se com as idéias jus natasglia respeito da existéncia de uma
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sociedade, naturalmente organizada, limitandoisgeeavencdo do Estado a dar estabilidade
as relacdes juridicas ja existentes, ligando-searsformacdo do orgao jurisdicional, de
social, para estatal, a concep¢cdo dualista detalirei direito natural, direito positivo - a
monista - apenas o direito positivo (BOBBIO, 1995¢gundo o autor o fato que marcou o
processo de monopolizacdo da producéo juridicappore dos estados modernos, foi a
compilacéo de Justiniano, que reuniucoopus juris civili§ um complexo de normas forjadas
a partir da atividade jurisdicional secular, pedteriais normas sua condicdo de origem
social, para integrar o ordenamento formal, queaegtia condicédo de viabilidade da vontade
do Estado, leia-se, do Principe.

Segue o direito romano sua trajetdria de expans@vando aplicacao,
inclusive onde o império romano jamais havia chegadipesar de sua conotacdo oficial,
atinge na idade média a categorigudegentiurf, subordinando varios direitos locais, assim
como as organizacfes sociais subordinavam-se agrionpstabelecendo-se a contraposicao
entrejus comuné e jus propriuni, culminando com o predominio do direito do Estado.
Considerando-se qualquer das vertentes, pelas dgiesenvolveu-se o0 processo de
monopolizacdo da producéo juridica, chegar-se-&@sima concluséo sobre a estreita conexao
entre a formacéo do Estado absoluto e o processpestdo (BOBBIO, 19950).

Na Inglaterra, o desenvolvimento do processo de opmizacdo da
producédo juridica, para usar linguagem patenteadaBpbbio, ndo se concretiza com a
mesma dimensao e velocidade, estabelecendo umdadealdiversa daquela da Europa
continental, colocando-se em contrasteommon law e statute la#’. A common law

representa um direito consuetudinario, originaréo interacdo social, aplicada por juizes

° Corpo de direito civil

® Direito das Gentes

" Direito Comum

8 Direito Proprio

° Sistema no qual o costume prevalece sobre oalesitrito
19| egislacdo Codificada
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nomeados pelo Estado e que posteriormente trarsfeemagregando um conjunto de
normas extraidas a partir da atividade jurisdidiogae foi propiciado pela vigéncia do
sistema do precedente obrigatorio, caracterizad®d @arigatoriedade do acatamento pelo
juiz posterior de decisfes anteriores em casos Isantes, de solucdo de conflitos
individuais.

Embora muito longe da amplitude e velocidade com @iEstado assumiu
o poder, de maneira que sequer poderiamos utdimaesma denominacdo dada por Bobbio
(1995) para o que ocorreu na Europa continentalbéan na Inglaterra, reafirma-se o poder
estatal, atribuindo-se ao Rei o poder de govermia @&plicar as leis, mas ao contrario do que
ocorreu no continente, na ilha, prevaleceu a fdegaommon lawpase para a decisao dos
juizes nomeados pelo Rei, prevalecendo ainda softaute law,que s6 pode ser admitido,
se ndo contrariar@mmon law.

O poder do Rei e posteriormente também o poderdarpento € limitado
pelacommon lawgesenvolvendo-se na pratica, a separa¢édo de ppteyesada depois por
Montesquieu (apud BOBBIO, 1995). Apesar de enfreatssitores do porte de Thomas
Hobbes, amparada pela defesa veemente de figusiacdeas, como Eduard Coke, a
common lawsegue imutavel em seus principios, a despeito rithsas relacionadas com a
inseguranca juridica, que parece nao ocorrer Haterea.

A coexisténcia de dois poderes paralelos, o d@@igr® do Estado, levou a
um estado de anarquia, parte do conjunto de fgtesmotivaram Hobbes (apud BOBBIO,
1995) em suas criticasa@mmon lawA anarquia provocada pelo embate entre religides,
ocorrido no século XVII, ndo apresenta, essencialeyediferengca com o que ocorre hoje;
havera sempre dissensfes sociais entre grupos, auaimenos influentes, acarretando
conflitos mais ou menos intensos, a exigir uma &siatal; ou no sentido de posicionar-se a

favor de um determinado grupo, aniquilando o owtemforme os principios do Estado dito
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absoluto, ou monitorando o conflito, reduzindo+@aeés de controle efetivo as dimensdes do
ordenamento juridico, posi¢cao coerente com os ipivedo Estado liberal.

Resulta do que ficou acima exposto, que na reaidatiberalismo acolheu
a solucdo absolutista, no que tange as relacOes enlegislador e o juizin verbis na
verdade, a concepcéo liberal acolhe a solucéo pldaconcepcdo absolutista ao problema
entre as relacdes de legislador e juiz, a sabassim dito dogma danipoténcia do
legislador - a teoria da monopolizacdo da producéo juridicapgarte do legislador -; as
codificacbes, que representam o maximo triunfobredo por este dogma, ndo sdo um
produto do absolutismo, mas do iluminismo e da epg&o liberal do Estado.

Postas nestes termos, facil compreender que nasfamaas de concepcgao
do Estado, absoluto ou liberal, ocorrendo a eliginade poderes intermediarios com a
atribuicdo de plenos poderes ao legislador, cooresgnte a posicao absolutista, revela-se
também aspectos da concepcéo liberal, entendenquesse garante ao cidadao contra o
arbitrio do juiz, em funcdo da possibilidade déiaagédo de dados subjetivos no julgamento
dos conflitos individuais. Por outro lado, ficaraividuo exposto ao arbitrio do legislador,
que pode alcancar dimensfes maiores, uma vez gpéedpara toda a sociedade e nédo
individualmente para as partes; além da possibiéidambém de ampliacdo dos males em si
do positivismo, representada pelo formalismo e eirativismo.

Na busca de solugdo para a exposicdo do individatbifrariedade do
legislativo, o liberalismo investiu na idéia da aggao dos poderes e da representatividade.
Pensou-se que, atribuindo-se o poder de legislan @rgao diferente daquele representado
pelo Principe, subordinado-se, também o Estado @staria consubstanciado um sistema
eficiente de limitacdo do Estado; e expandido-seexercicio do poder, através da
representacdo popular e ndo mais de uma minoriarisesolucionado o problema do

exercicio arbitrario do poder, que exercido pelogpchaveria de o ser no seu interesse.
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Teoricamente, estaria solucionado o problema ditriarlestatal no exercicio do poder, agora

tripartido na concepc¢éo de Montesquieu (apud BOBRED5).

1.5.2 O positivismo e sua influéncia na regulamerntdo do devido processo legal

O descompromisso com o conteudo da lei, com afigagtdo de sua
finalidade, resumindo-se a razéo de ser da noramasaquestdo de competéncia, para impor,
por determinada forma, sua observancia; portaemdando-se o formalismo necessario,
com base no poder de império - imperativismo -Qlea uma producéo legislativa acelerada,
desproposital e desproporcional.

No Brasil, tal falta de compromisso chegou ao pauie, sequer a questao
hierarquica, que deveria ditar uma conformacéo eerds varias ordens juridicas,
hierarquicamente dispostas, escapou a sanha EisitivO conjunto de informacdes
condensadas pelos principios estruturais, a rigeertahm nortear o conjunto de disposicoes
constitucionais ou regras constitucionais, limitaisé estas a especificar os principios que
constituem a base do Estado e, portanto, estd@at@smdemais regras que os especificam, ja
que limitam o alcance destas.

Alias, tais regras sO tem sentido e razdo de semeadida em que servem
de instrumento para a efetividade dos principicidras e, portanto, guardam com relacéo a
estes, uma posicao hierarquica de subordinaca® eotmas constitucionais e 0s principios
basilares, estes devem prevalecer, resultandoahatmte, uma hierarquia entre as proprias
regras constitucionais, que por sua vez, deveriandicionar a edicdo, na forma e na
esséncia de toda a legislacao infra-constitucional.

A subordinacao hierarquica entre as normas ocomealmente, apenas sob

o aspecto formal. Diante da idéia positivista, aotislo que a forma para a imperatividade, é
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o suficiente para justificar a norma, nao existehouena preocupacdo em se legislar para o
nada, e a pretexto de tudo, atravessando uma efetende verdadeiros entulhos normativos,
entre 0s principios, ou normas gerais e 0s seusnai@sios, o cidaddo, o que elimina

qualquer possibilidade de compreensao das regabsaste propostas, de convivéncia social,

desqualificando-as portanto e impedindo a suaveigp pela interatividade.

A cultura juridica Brasileira, extremamente positi®, leva a um culto

exagerado ao ato de autoridade, da norma como eaagao de ser de quase tudo, levando a
idéia distorcida de que a edicdo de mais leis veso$ problemas mais variados. Conforme
Paulo Napoledo Nogueira da Silva (2002), o destaquéerido a jurisdicédo, prevendo atos
de autoridade, trouxe por consequéncia a val@xdada pelos operadores do direito, muito
mais que ao provimento judicial em si, do que aleeglade procedimental, estabelecida em
funcdo dos direitos e garantias individuais e desdades publicas , no desenvolvimento do
processo judicial, completando-se o quadro, cordasiracéo de outros operadores do direito,
gue até buscam conhecimentos especificos paraeatuam acordo com tal realidade;
consequentemente, as garantias processuais, @prasss muito mais formais que reais ou
materiais; exemplo disso é o fato da ndo admissd@xadme de provas em recursos especial e

extraordinario.

As amarras do positivismo seguram ou retardam abdeshar do Devido
Processo Legal, a legislacdo procedimental respehgéela integracdo do principio é
burocratizante e inoperante. A previsdo de normasegsuais, a pretexto de garantir direitos
individuais, levou, a idéia do individuo contra st&lo, esquecendo que ao processo cabe
alcancar a efetivacao do direito, para que ele camsya funcéo de harmonizacéo social, logo,
busca o processo, em ultima anadlise, realizar erésse social, portanto de cada um e de

todos.
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As regras processuais, ainda que processadas @galneditadas por quem
tenha competéncia formal para tanto, ndo podemtgpres a modificar a verdade, ao
contrario sdo postas para efetivar aclarar, demarnat verdade, no sentido de delimitar e
evidenciar o fato sobre o qual incide as normadideito material, possibilitando a sua

efetividade ou seja, a sua aplicacdo em concreto.

Os principios constitucionais decorrentes ou inipkc tém aplicacéo
limitada pela o6tica do positivismo vigente na cdtyuridica brasileira; a proposta do
paragrafo segundo do artigo quinto da Constituggid 988 € mais formal que material; tal
estado de coisas, ou seja, o formalismo acentleximndo ao faz de conta juridico, levou ao
que se denomina de direito alternativo, trazendbase do pensamento, a possibilidade de

aplicacao do principio que motivou a norma juridiogainando os rigores do positivismo.

1.5.3 A interacdo através das decisOes judiciaisprno fator de efetividade do devido
processo legal

A soberania popular, base fundamental do princigiemocratico,
intensifica-se, ganha consisténcia e realidadeje@ida em que a interacdo social lhe confere
eficacia real, efetividade. A interacdo alimentéodalece a efetividade, que por sua vez
intensifica a interacdo, numa constante sinergmpm| da consolidacdo da Democracia, em
constante processo de aperfeicoamento, na buscargenia social, com base no exercicio
da soberania popular; a qual permanece como uno serp alma que a anime, ausente o seu

efetivo exercicio.

Dos principios estruturantes as normas infracartstibais, descendo até o
mais simples ato normativo, deve-se ter a inforasa-b principio democratico, ancorado na

vontade soberana da populacdo. Cumpre ao legisldéixar claro na norma, a delimitacéo
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de seu conteudo, a viabilidade pratica da proposta contida e os reais meios de sua
efetividade, como forma de garantir a populacaatigq@acédo ativa, concretizando a

necessidade da interacdo norma legal-sociedade.

No Estado Democratico de Direito, a Norma nao denestar-se pura e
simplesmente a fixar um comando; finalidade quesfsat plenamente em um regime
autoritario; ou conter promessas vas, sem finadidahtica ou factivel, o que basta para a
satisfacdo de um regime aparentemente democratif@s propostas meramente formais de

democracia, presta-se na realidade, para encote@lidade de um regime autoritario.

Exige-se muito mais da norma, em termos de contealdm de razoavel e
justa na proposta que encerra; aléem de cumprimadidade de ordenar a vida em sociedade,
precisa ir além, principalmente as normas consbiiais e cumprirem sua funcao didatica,
buscando sedimentar o sentimento de nacionalidad@essimilacdo de principios e valores
sociais na mente coletiva, buscando enfim condigdeguadas de interagir com a populacéo
e efetivar-se, passando a fazer parte do dia sodial, consolidando o processo democratico,

a soberania popular.

O sistema politico, qualquer que seja, monarquia republica,
parlamentarismo ou presidencialismo, assim comoanizg¢do politico-administrativo,
unitaria ou federal, ndo interferem, em principggom a questdo de melhores ou piores
condicbes de vida em sociedade. Importa isto sim, epteja em acordo com aquilo que a
sociedade almeja; que seja o reconhecimento dairaahe ser da sociedade e nao algo

imposto, com o fim de enquadrar a sociedade.

No Brasil, desenvolveu-se a cultura das oligarqpi@gticas, a sombra do
Estado unitario, num processo de sedimentacdo agrogaentos anos; ap0s 0 que,
abruptamente instalou-se um presidencialismo fodm 0 executivo desequilibrando a fragil

estrutura da triparticdo dos poderes. Tais fatetn em si a inseguranca quanto a aceitacao
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social de um e outro sistema e principalmente quarmtfetividade das normas constitucionais

a respeito e, por extensao, ao principio democratic

O Devido Processo Legal, ¢, no nosso sistema goridsubmetido a
interpretacdo dos aplicadores e operadores ddalegei geral. Tal fato, leva a desconfianca
do jurisdicionado no sistema, funcionando contrainderacdo com a sociedade,
impossibilitando por consequéncia a efetividadgiacipio em questdo, levando descrédito
ao judiciario; mais uma vez, o apego exageradoramaolevou as distorcdes mencionadas,

que abrem um fosso entre o real e o formal.

O locanismo e a imprecisao constitucional sobreevidi processo legal,
carreou para o0 legislador processual a condicdo indgto para garantir direitos
procedimentais dos litigantes, fato desconsidetadiwém pela jurisprudéncia. A existéncia
de um recurso proprio, destinado exclusivamenta@ga erros de procedimento, prestando-
se a efetivar as garantias de um Devido Procesgal,L.eom normas subordinadas a ordem
constitucional, dando-lhe a necessaria concretudeljaria na interagao judicial do principio,
posto que obrigaria os julgadores de primeira gt a deterem-se em andlise mais
profunda, a respeito da obediéncia as regradudoprocess of lawa par de decisbes mais
céleres para evitar a desmoralizacdo da normap post, justica tardia, infringe o principio,
por ser ato sem eficacia, sem efetividade, um éagemhta; a celeridade é insita ao Devido

Processo Legal (NOGUEIRA DA SILVA, 2001).

Concluindo, a estabilidade politica, por consegi#@&a@erenidade da ordem
constitucional, a forma de Constituicdo sintéteantegracdo direta, na medida do possivel
sem vincular-se aos postulados positivistas, doefa que propiciam melhor interacéo entre
a Constituicdo e a Sociedade, vale dizer dos pimeiconstitucionais e individuo, tornando-
os lugar comum em sua vida e por consequénciadaada sociedade, gerando uma cultura

propria na mente coletiva. A interacdo é o instmimeadequado para tirar as idéias
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democraticas da forma para a vida real, principatena interacdo no judiciario, a interacao
pela decisao judicial rapida, precisa, justa, fdpese presente na vida do cidaddo de maneira
incisiva, ndo sO para castiga-lo, mas para deiteso,csem qualquer duvida, que os direitos
garantidos decorrentes do principio democratictreegles a igualdade, séo efetivos, reais,
enfim.

Uma analise da legislacéo brasileira, principalmeiat constituicdo, poderia
levar a conclusdo que é plenamente observado od®e¥Mocesso Legal, falta, contudo
efetividade; as regras que compdem o Devido Prodesgal ndo sao observadas de fato, na
atuacao diaria dos operadores do direito, inclusss@dvogados, pouco se atem as questdes
procedimentais. Em quase nada reflete na acdoplicadores do Direito a consciéncia do
Devido Processo Legal; em plena vigéncia, o prindga presuncao de inocéncia, aceita-se a
denuncia na maioria dos casos sem qualquer analisda que superficial, sobre sua
consisténcia, formal e material; apesar de prevegjalmente, na pratica inexiste juizo de

admissibilidade da denuncia.

Os problemas sdo muitos e de varias ordens, entiguais destaca-se a
exigliidade de recursos destinados ao judiciarie, o corresponde a importancia que ele
tem no contexto social, pela atividade que desehgpef defasagem entre o necessario e
efetivo desempenho do judiciario, leva a resignago o injusto, que prejudica a interagao,
gue desagua na falta de efetividade e descréditaatanas constitucionais, entre elas aquelas

gue consignam o principio do Devido Processo Legal.
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1.6 Subprincipios integrantes do devido processagal, e a prova

1.6.1 Inafastabilidade da jurisdic&o e juiz natural

O Estado democratico de direito, pressupde a imidimeia dos poderes,
inclusive do judiciario. Com efeito, a tripartic@lns poderes proposta por Montesquieu
(2003) néo deve ser considerada apenas sob oagmtos formais, para a caracterizacao do
Estado Democratico de Direito; antes, requer untautesacdo capaz de tornar efetiva, a
proposta de um Estado submetido a lei elaboradeogimo poder que ndo aquele que as
executa; assim é que a independéncia do judicéxomo corolario l6gico a independéncia e
imparcialidade do juiz, aflora como algo indisper@taa concretizacdo do principio
democratico e como tal, constitui-se em pressuplisico do Devido Processo Legal,
integrando-se a esta idéia o subprincipio da itetfdslade da jurisdicdo, que complementa a
idéia de independéncia do judiciario, atribuinde-ttom exclusividade a funcdo de dizer o
direito, soberanamente; “a lei ndo excluira da@pgéio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca

de direito”, conforme artigo 5°, inciso XXXV, Constituicdo Federal.

Depois de conferir ao judiciario a exclusividadefdiacao jurisdicional, o
constituinte coroa o sistema, atribuindo soberasiaecisdes judiciais, através da prescricdo
da coisa julgada, proibindo a modificacao de séinga decidida definitivamente; mantendo o
juri como o6rgédo jurisdicional com competéncia pdqmégar os crimes contra a vida.
Finalmente, constam ainda dos artigo 5°, LVII e B3, dois importantes subprincipios,

integrantes do principio do Devido Processo Legal.

O primeiro, diz respeito a idéia que deve nortearatos processuais,
incluso, decisdes relacionadas com medidas caegel@om efeito, é preciso ter sempre em

mente, na atuacdo em face do processo, que enquEmgbbrevier a condenacédo, o acusado
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€ presumivelmente inocente, decorrendo desta camdipnsequéncias varias, entre as quais
a exigéncia dos requisitojmus bonis juri® periculum in mord, na decretacéo de prisdo
temporaria, a chamada prisdo sem pena. O segunda @ fundamentacdo das decisdes,
como forma de garantir a imparcialidade do juizhfeomando o principio do livre

convencimento, que norteia as decisdes judiciais.

Assim como o disposto no artigo 1° da Constituigéol1988, condiciona
todas as demais regras ao principio democratio®,equ funcdo do disposto naquele artigo
paira soberano sobre os demais principios; guasdadadevidas proporcdes, também o
disposto no artigo 5°, XXXV, é condicionante darstacao do poder judiciario, no que

tange as suas funcgodes.

Consagra a constituicdo federal o principio daattipdo dos poderes,
reservando ao poder judiciario a funcdo de dizelireito em cada situacdo concreta, nao
passivel de solugdo consensual; por outras pajaveasrvou-se ao poder judiciario a
individualizagdo da norma, genericamente estaluidepelo legislativo, em face de cada
situagado concreta ainda que desta mesma situagdcpeao Estado, agora, na condigéo de
parte, funcionando como julgador dos limites do guokkgiferante exercido pelo Estado,

principalmente através do legislativo.

Importante observar que tal dispositivo integraoojunto de garantias e
direitos individuais, colocando-se na condigao it degras para a estruturacdo dos poderes,
prestando-se tal fato para evidenciar a importamma direitos do individuo para o
constituinte, assumindo claramente a posicao ctéiseam com a realidade, que o Estado
presta-se a consecucdo dos fins visados pelo hoamnsociedade; de forma alguma

constitui-se de um fim em si mesmo.

! Fumagca do bom direito e perigo na demora
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O subprincipio designado por Juiz natural, pressuyziural e logicamente
da inafastabilidade da jurisdicdo e da mesma formegra o principio do Devido Processo
Legal. Previsto no artigo 5°, LIl da Constituicaimal, consiste basicamente, na garantia da
previsdo legal dos oOrgdos encarregados do julgame@atuma generalidade de fatos e
pessoas, encartados em um mesmo contexto. Cordirpnaibicdo de Tribunal ou juizo de
excecao, previsto no artigo 5 °, XXXVIIl e tem goralidade garantir a imparcialidade do
juizo, previsto para julgar situacdes genéricag@ propriamente pessoas; estabelece-se 0
juizo competente para causa, identificada pelojtatdicamente previsto, de maneira que as
partes submetem-se a determinado juizo,em funcdatadquridico ao qual se ligam, e nao
propriamente em funcéo da identidade de cada uosaijhplitando a definicdo do juizo, antes

das partes a ele recorrerem.

O Principio do juiz natural, ou certo, como queulBdNapoledo Nogueira
da Silva (2001) pode ser regulamentado pela legislanfra-constitucional, mas nao abolido
em face de tal ou qual circunstancia, nem mesmemp@nda constitucional, posto que esta
inscrito entre as clausulas pétreas mencionadasapego 60, § 4 inciso IV, da Constituicédo

de 1988, inserido que se encontra, no rol dostdg® garantias individuais.

Neste sentido, conforme o autor, é inconstituciotlas as normas que
disponham sobre prerrogativa de foro, constituisel@m tribunais de excecao, em afronta ao
artigo 5°, XXXVIII da Constituicdo Federal Brasiigj as cortes militares, quando julgam
militares, por crimes cometidos contra civil. Pérsa vé que inexiste a figura do promotor
natural, mesmo porgue esse fato contrariaria o€ipios da instituicdo do Ministério Pubico,

conforme disposto no artigo 127, 1°, e C.P.Pg@stb®, 6° e 24°.

Significa dizer que o acusado tem direito de skgaflo pelo juiz que é
competente normalmente para aquele caso, de acordoa lei. Nao se admite juiz ou

tribunal especial para o caso comum, nem por s&n também pessoa especial.
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Revela-se, a nosso ver pois, inconstitucional, pejaferir o principio da
igualdade, seja por maltratar a clausula do DeWducesso Legal, concesséo, por lei, ou
mesmo por norma constitucional, da chamada preivagde foro de que gozam deputados,
senadores, governadores de Estados, deputadosiastagrefeitos municipais, juizes e
promotores; julgados por juizes outros que ndo distato da culpa; - onde ocorreu o crime-.
Também constituem tribunais de excecdo as cortéwmnes, quando julgam o militar por
crime praticado contra civil. Em virtude do Devi@oocesso Legal, lei abusiva ndo pode

retirar dos juizes ou tribunais sua normal juri&digob pena de afastar do feito o juiz natural.

A verdade dessa proposicdo decorre, ainda, doipionda separacdo dos
poderes, uma vez que a constituicdo atribui absrtais sua jurisdicdo e competéncia, que
ndo podem ser anuladas, sob pena de inconstitlidate. O poder do juiz de primeiro grau
de julgar os casos que lhe sdo apresentados e ey dod tribunais de julgar apelactes
decorrem diretamente dos principios democraticasadds pelo regime de governo e tém
como fonte direta a propria Constituicdo FederdénmAdo mais, o poder de modificar a
jurisdicdo e a competéncia dos tribunais € um pqdersé se admite quando ndo as abole ou

destroi.

Neste contexto, ocorre aquilo que Otto Bachof (J@@hominou de normas
constitucionais, inconstitucionais. A questdo rese&im saber se € admissivel ou ndo a
inconstitucionalidade de normas constantes de wnatituicdo e formalmente em acordo
com as regras de edi¢do, porém em contradicdo comas constitucionais, tidas como de

grau superior.

Depois de admitir categoricamente a existéncia atenas constitucionais
hierarquicamente superiores em uma mesma conébtugitando inclusive julgados dos
tribunais aleméaes, o autor comenta especificamenteaso em pauta, de normas

constitucionais em contradicdo e manifesta- se pa&tavinculacdo da norma contraditoria
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quando o fato abrangido por ela ndo puder enquadraro ambito da norma superior
contrariada, como excecao ao principio que eneemao representa uma negativa, pura e
simples dos direitos decorrentes do principio queeea a norma hierarquicamente superior

(BACHOF, 1994).

1.6.2 Contraditorio e ampla defesa

Inquestionavelmente, o contraditério e a ampla sefenserem-se no
contexto do Devido Processo Legal. Com assentatigm &°, LV, o contraditorio pressupde
o conhecimento de fatos alegados e oportunidagerpanifestar-se sobre eles, propiciando o
debate da causa posta em juizo, com igualdaderakcbes entre as partes, fornecendo ao
julgador base segura para proferir sua decisdoeseadamente relacionada com as

argumentacdes das partes, tendo em vista a obreglide de fundamentacédo das decisoes.

A ampla defesa, prevista no mesmo dispositivo doicginal pressupde a
participacdo efetiva do acusado na atividade péoilaatintegrando-se do direito a prova;
enfim, do direito de participacdo no processo, if@dando-se a oportunidade meramente
formal de defender-se; a esse respeito, € impertistutir a questao da atividade probatoria,
na fase pré-processual, nos autos do inquéritaccigbliquando sdo produzidas provas
materiais, no mais das vezes, com valor definitilmpossibilitando sua alteracdo, através do

exercicio, do que se denomina contraditorio diterid
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1.6.3 A proibicéo de provas ilicitas

O direito a prova € limitado em face de variaswistancias afetas a outros
direitos igualmente importantes, como, por exemplanpedimento de prestar depoimento
imposto as pessoas relacionadas no artigo 207 ®® Cou a recusa daqueles elencados no
artigo 206; fato decorrente da relativizacdo daegittis do homem em face da vida em
sociedade conforme coloca Ada Pelegrini Grinovef(QQ.

E no processo penal que se coloca com mais pragged drama
representado pela contraposicdo entre a liberdadeala; - objetivando atingir a verdade
real, imposta em razdo dos interesses indisponéeigiscussao -, pelo que néo é aceitavel
nem mesmo a confissdo como verdade incontestéagead; garantia dos direitos fundamentais
do individuo, ou direitos da personalidade, taisn@oa vida, a honra, a intimidade -,
integridade fisica, mental e outros decorrenteriftcipio constitucional da dignidade da

pessoa humana, expresso pelo artigo 1°, incistal@onstituicdo Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela anr@issoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se estdglo Democratico de Direito e
tem como fundamento. Ill- a dignidade da pessoaaimam

Que combinado com o artigo 5°, paragrafo 2° d&ia ida dimensao de tais

direitos; igualmente imprescindiveis para a convwi& humana em sociedade:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincédo digjger natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Raisadabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedadegermos seguintes: paragrafo
2° os direitos e garantias expressos nesta cag&ttndo exclui outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ourdtedos internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Fazendo ainda parte da discussao o principio davidégle do processo
penal como instrumento de realizacdo do Direito aPenondicdo imprescindivel da

possibilidade de vida em sociedade.
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A importancia dos direitos contrapostos, a funddaielade dos mesmos,
exige a construcdo de um sistema de proibicdo deapradequado a realidade fatica,
verdadeiramente em consonancia com 0 pensamentp mqua mundo regido por
relatividades, ndo é possivel conceber a idéiardéalabsoluto; ainda que se trate do direito
justificante de todos os outros, qual seja o dirgivida; relativizado em razdo da necessidade
de conferir-se legitimidade a defesa de igual wirei

O regramento das atividades probatérias desenaslvita persecucao
criminal, dividida em duas fases, pré-processualoeessual; em particular na investigacao
criminal, faz-se necessario para a composicao dloses em conflito, estabelecendo-se ja no
ambito legislativo da construcdo da norma, parédmseficeitaveis para a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, que sera conteiadb num momento seguinte pela
atividade jurisdicional; via de regra preciso, ¢l em relacdo a vedacdo da prova
produzida com infracdo as normas processuaisuatdb-lhe as consequéncias de nulidade
do ato e ineficacia da deciséo nele lastreada,cofseguiu ainda o legislador, bem como a
doutrina, 0 mesmo resultado quando se trata deapvedada em razdo de infracdo a

legislacdo material, denominada prova ilicita, empée prova ilegal;

Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas caiagéo do domicilio (art. 5°, XI,
da C.F.) ou das comunicac®es (art. 5°, XII, da)Cas.conseguidas mediante tortura
ou maus-tratos (art. 5°, Ill, da C.F.); as colhidas infringéncia a intimidade (art.
59, X, da C.F.). (GRINOVER, 2000, p. 132).

Vislumbrado como um conjunto de regras sistematigade protecdo aos
direitos fundamentais do individuo; perspectiva geee sobrepor-se aquela da busca da
verdade real como garantia de um julgamento justosistema de proibicdo de provas deve
visar principalmente a preservacao dos direitoarargias individuais em face da atividade
probatéria desenvolvida pelas partes e mesmo pe pas hipéteses que isto lhe é
permitido; sobretudo na atividade de pré-constilnigle provas exercida pela Policia

Judiciaria, onde aflora com toda forca a contradigdtre os valores ja antes referenciados,
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que se colocam na base do sistema da vida em adeiedqueles protegidos pelo Direito
Penal e efetivados pelo Direito Processual Peagleles atinentes a personalidade.

Avulta neste contexto, a importancia de uma atuagadibrada, imparcial,
dos 6rgéos encarregados da execucédo da atividgudidie judiciaria, que tem por objetivo a
pré-constituicdo da prova, pelos meios de provamgkficativamente previstos nos artigos
158 e seguintes do Codigo de Processo Penal egistat#io extravagante, reafirmando a
inexisténcia de limites com relacdo aos meios a&gmno processo penal, fato de resto
plenamente confirmado na pratica, pela criatividdaéolicia Judiciaria, que a todo instante,
inova nos meios de provar fatos os mais variadage respectivas autorias.

A certeza que o0 momento propicio ao confronto derea é o da fase preé-
processual, consiste no fato que a violacdo dataliee intimidade, a integridade fisica e
mental, praticada pela Policia e comumente aceif@eniodo ditatorial e hoje combatida com
relativa eficiéncia, principalmente pelos orgaosdaegedoria das Policias, mudou apenas o
foco, mas continua a ocorrer; e ao invés de vis, t@lacdes, representadas pelos atos de
tortura e invasdo de domicilio, consistem hoje,ngpalmente, na proliferagdo das
interceptacdes das conversagdes por telefone aggray clandestinas de som e imagens; que
tem sido, em boa medida, o respaldo para acdemersaéis da Policia contra o crime
organizado, superando em parte a fragilidade deo®uheios de provas, em especial o
testemunho, considerado uma temeridade nos diais gbar impor ao individuo, em variadas
circunstancias, uma carga muito além daquela qderj@osuportar.

Identificada a fase pré-processual, como o priheiEanento de ocorréncia
dos confrontos entre valores sociais fundamentifreciso contextualizar a busca de
solugdes para os conflitos inevitaveis de valgresssupondo a realidade imposta pelos fatos;

questao que ndo se coloca apenas com relacdo smordenamento juridico, mas também de



48

outros Paises, em especial o alemdo e o amerigaroreconhecem como fonte de provas
ilicitas em especial, a atuacao dos 6rgaos pdiei@m especial de policia judiciaria.

E preciso dar conseqiiéncia pratica a tal conswtagélenando com
seguranca; ainda que relativa, dado a complexidizdguestdo; as atividades de policia
judiciaria, centrando tais atividades em 6rgados@sipos, preparados adequadamente para o
desempenho de tal funcao, a ser cumprida soboestrittrole externo do juizo, 6érgao do qual
decorre a delegacdo de tal atividade ao Delegadpotieia judiciaria; encarregado de
proceder a pré-instrucéo do processo, pré-comslibyprovas que serdo submetidas ao debate,
no processo; tarefa parcialmente cumprida pelotitoimée; - artigo 144, paragrafos 1° e 4°
da Constituicdo Federal -, da qual descurou-sgisldglor infra-constitucional e dela abdicou

boa parte dos operadores do direito:

A seguranga publica, dever do Estado, direito @omsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica actddumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes érgaos: A poféiaral, instituida por lei como
O6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unid@steiturado em carreira
destina-se a: I- apurar infracfes penais contradano politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Wnidte suas entidades autarquicas
e empresas publicas, assim como outras infracgaspeética tenha repercussao
interestadual ou internacional e exija repressafonme, segundo se dispuser em
lei: As policias civis, dirigidas por Delegados gelicia de carreira, incubem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢desliéagadiciaria e & apuracdo de
infracBes penais, exceto as militares.

A inadmissibilidade das provas obtidas por meig#ds, € hoje aceita, pela
maioria dos doutrinadores e pela jurisprudénciesciido-se a correcdo de eventuais
desequilibrios, pela aplicacdo da teoria ou princifa proporcionalidade, mormente em se
tratando das chamadas provas ilicitas por derivagée caracterizam-se pela licitude da

prova em si, obtida contudo, por meios ilicitosesiéio satisfatériamente discutida no direito
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comparado pelo estudo dos sistemas alenB®weisverboté - e americano Exclusionary
rules'® -,

A proibicdo de provas ilicitas prevista no artigh BVI, pressupbe que a
atividade probatoria, desenvolvida pelas partes gedes levada a efeito por iniciativa do
juiz, deve pautar-se pelas normas que a discipisaim é que o Devido Processo Legal
impbe as partes, um rito procedimental a ser seguidjo descumprimento implica na
proibicdo da prova, na modalidade, prova ilegitima.

Essa mesma atividade probatéria, ha qaesenvolver-se, respeitando

os direitos individuais, ndo se admitindo, em pgpig a violagdo de tais direitos, pela
atividade probatoria, fato que invalidaria a pracaimada de prova proibida, na modalidade,
prova ilicita, restando ainda, a caracterizacagmbea ilicita por derivacdo, que ocorre,
quando a prova produzida em si é licita, porém recoviolacdo de direitos individuais,

quando do levantamento do meio de prova, que naosiinde com a prova; assim o

contetudo da comunicacao interceptada constitubapa interceptacdo o meio de prova.

Comprovada que a interceptacdo ocorreu de formigajliembora a prova
em si seja licita, teremos uma prova ilicita porivdgdo, o0 que no sistema americano,
exclusionary rules¢ estudado dentro da teoria da arvore envenenfadia ef the poisonous
tree* -, e no sistema de proibicdo de prova alem@®weisverbote se denomina de efeito a

distancia fernwirkung® (ANDRADE, 1992, p. 308).

De todo pertinente esclarecer, que apesar de aatigeestdo sobre provas
ilicitas, ainda ndo se logrou estabelecer um ssteeguro de proibicdo de provas; a
universalidade do tema e sua constante discuse#ol@cdo através dos tempos, justifica-se

face a sua importancia no contexto juridico pragcgsgelacionando-se diretamente com a

12 proibices de Provas
13 Exclusdo de regras
14 Teoria do fruto da arvore envenenada
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questdo da efetividade do processo e em ultimasandb direito penal e dos direitos e
garantias individuais constitucionalmente asse@&ad atual estagio de evolugdo do
processo penal, mesmo o aperfeicoamento do modesai@rio, ainda ndo foi suficiente para

conformar a atividade probatdria a protecédo aastdsg e garantias individuais.

A forma segue cunhando idéias, propostas desejattr@gés dos tempos;
cumprindo sua funcéo propositiva do dever seretigdl da situacao ideal, que se altera na
exata medida e proporgcédo que o ser humano eveligrrdo sempre um espaco entre aquilo

que € possivel e o que é ideal.

A limitacdo da atividade probatdria, em respeitgaiantia dos direitos
fundamentais e penalmente tutelados constitui faseida, na maioria dos paises. A maior
ou menor amplitude dessa limitacdo e a efetividddeprocesso penal em razdo destas
mesmas limitacbes, € o tema em debate e aindaclnson mesmo nos paises mais
desenvolvidos, sobressaindo-se neste contextaateelaboradas nos Estados Unidos e na

Alemanha, através de intenso trabalho doutrinajimigprudencial.

Na Alemanha, informa Manuel Costa Andrade (1993kiou-se trabalho
consistente de formulagéo de um sistema de praoildgdprovas em 1903 com Beling (apud
ANDRADE, 1992), reimpulsionado a partir de 1966 comuadragésimo sexto Congresso de
juristas alemaes, que discutiu como tema centrpfpiicdo de provas, gerando escritos de
doutrinadores renomados, revigorando-se a discussf&Ema que se fez prevalentemente, no
campo do direito material, contrariamente ao diramericano, que desenvolveu o sistema de

proibicdo de provas, a partir de uma base marcauarpeocessual.

! Regras do efeito-a-distancia
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1.6.3.10 sistema alemao e americano de proibicédo de provas

As diferencas essenciais entre 0s sistemas aleB&meisverbotee
americancexclusionary ruleassentam-se na base dos modelos de processoasdptadim
ou outro; fato decorrente da diversidade do sistgmdico americano, gerando modelo
processual denominado acusatério puro, que emssintaracteriza-se por uma atuacao
prevalente das partes, na producdo das provasapontio-se ao modelo processual alemao,
muito mais préximo do nosso, em que a funcdo doguulta-se no contexto probatério e é

ele, em ultima analise, o responsavel pela ordendgfroducéo de provas.

Apesar da disparidade de modelos de processosea@ese como
importante para marcar a diferenca entre os datersas, avulta-se como elemento
diferenciador, a natureza da base legal, a pa#iqual se construiu os dois sistemas;
prevalentemente processual no direito americanaterial no alemao, diversificando por
consequéncia, os caminhos para atingir-se o messtnd, representado pela necessidade de
limitacdo do poder estatal, quando em confronto cmitos e garantias individuais; em
dltima instancia, pela necessidade de harmonizdgéasistema juridico, prevalecendo no
direito americano a idéia de deixar-se para an&@iseoutras sedes, eventual conduta das
partes processuais privadas, violadoras de gasamtéividuais, sendo o meio de prova

obtido com tais condutas, as vezes, saudado camsiasimno.

Conforme revela Manuel Costa Andrade:

Provas como fotografias, gravagdes, videogramasiodi ilicitamente obtidas por
particulares s&o, de resto, particularmente sasdaeédo seu qualificado valor
probatério. Como, reportando-se concretamente asagdes de video, pode ler-se
na decisdo do caso United States v. Janotte (18B)sao bem-vindas como some
as most valuable tools possible (1992, p. 308).
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De carater nitidamente processual, o0 sistema déigiio de provas
americano -exclusionary rules- estabelece formulas impostas a observancia dgEo®
policiais, como meio de limitacdo do poder estatal sua atividade de descobrimento de
meios de prova, exercidos através da policia. Rietee que a observancia de determinadas
regras quando da acdo policial, leve a preservag&odireitos individuais, firmando a
obrigatoriedade de obediéncia a tais regras, mancauite solenes, pela exclusdo de qualquer
meio de prova, obtido pela policia em discordacocia as verdadeiras formulas impostas a

observacéao.

Importa apenas e tdo somente, a questdo formal egs@ncialmente posta
com relacdo aos direitos individuais; assim é qa@e, se questiona sobre a efetiva leséo ao
direito, mas principalmente se foi observada aarelgr conduta imposta a policia, ou seja, no
caso de confissdo de acusado, 0 que interessa 8aeeele foi solenemente informado sobre
sua liberdade de manifestacdo e ndo propriameate&sta mesma liberdade foi ou néo
preservada. Como diz Costa Andrade, “a tutela mahtedio € considerada como fundamento,
mas como mera conseqiéncia derivada das proibdgdealoracdo”(1992, p.308). Objetiva-
se, primordialmente, com um tal sistema coibir igid#de abusiva da policia, chegando
Wigmore (apud ANDRADE, 1992, p. 308) a afirmar @seproibicdes de prova configuram
the only effectively available wRy- o Gnico caminho efetivamente disponivel - paeagtir

a disciplina da atividade policial.

O sistema de proibicdo de provas alemaoBeweisbervote- foi
dogmaticamente elaborado, a partir de normas degé@wo a determinados direitos de cunho
prevalentemente individual e afetos a personalid&dsca aprioristicamente, regras, que a
experiéncia ao depois se encarregara na pratiaardiemar ou nao a prevalente necessidade

de protecdo do bem visado, no contexto em queté paguestdo, apresentado tal conjunto de

'8 A Gnica maneira eficaz disponivel
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regras, caracteristica de relativa observanciagtexaquelas que tratam da protecdo de

direitos inquestionavelmente prevalentes como a,\dadaude fisica e mental e a liberdade.

Parte o sistema alemao, diferentemente do americenam conjunto de
regras, prevalentemente de direito material e d&aou garantir efetividade a estes mesmos
direitos, concebidos na area do direito substanfiquii, ao contrario do direito americano, o
que interessa saber para fim de exclusdo do meipralea € se em razdo da atividade

probatéria ocorreu lesédo a direito individual.

Em principio, a prova produzida com infracdo aitirendividual deve ser
excluida do processo, tendo em vista que a atigigadbatoria e a pretexto do direito a
prova, ndo pode esbarrar em direitos individuam,nmente aqueles afetos a esfera intima do
individuo. Beweisverbopara Hermann (apud ANDRADE, 1992, p. 308), represémeios

processuais de imposicao da tutela do direito naditercomplementa este:

Trata-se de prevenir determinadas manifestacoemaesidade social, garantindo-
se a integridade fisica e de bens juridicos prataeente pessoais. O mero fato de
uma acao de investigacao violar a StPO nao é deciSi mais importante € saber se
a intromissao na esfera intima do acusado se podéa considerar justificada, em
nome do relevo da infracdo que lhe é imputada (BEAD apud ANDRADE, p.
308).

As divergéncias observadas no plano teodrico, eafredois sistemas,
materializam-se no plano pratico, clareando subitbmente a questdo. Costa Andrade
(1992) traz a colacao exemplos praticos a respegajuais a aplicacdo de um e outro sistema
nao deixa qualquer duavida a respeito da dispariddde solucdes pratico-juridicas
encontradas. O primeiro caso, trata-se da apreafesd@iario intimo, contendo informacdes
sobre determinado criminoso em apuracdo; o seguetdata a obtencéo ilicita de fichas
clinicas de internados em estabelecimentos patartemto de dependentes de drogas e o
terceiro cuida da valoracdo da confissdo do acusBdp resumidamente os fatos e as

consideracOes do autor sobre os mesmos. Primei8O@p:
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As diferencas assinaladas a nivel da impostagdduddo e da compreensao
dogmética das proibicBes de prova comunica-se anoptias solugdes pratico-
juridicas. Onde néo sera dificil referenciar arpasblematicas concretas a que o
direito americano e germanico responde de forns&rdmntrada, se ndo mesmo
oposta. E o que a cita¢do , a titulo exemplar|glesas constelacdes tipicas ajudara
a evidenciar. O contraste resulta claramente egpistista da resposta das duas
ordens juridicas ao problema da admissibilidadealaracdo de diarios pessoais.
Para o direito americano, o que é decisiva é #uitie ou a licitude processual, do
acesso ao diario. Tudo esta fundamentalmente eear saba policia violou ou ndo
os dispositivos legais e formais que definem e imbowam o exercicio da sua
competéncia, a valoragdo estara excluida se mdi@irapreendido de modo ilegal,
nomeadamente por inobservancia da exigéncia de at@mngaddicial. Mas ja sera
admitida nos termos mais irrestritos, se puder lo@rse que a policia ndo violou
qualquer formalidade legal. Isto a semelhanca @dosgpgederia com a apreensédo de
uma arma ou de um lengco que contém vestigios deoatexual sobre um menor
(Morrison v. United States, 1958).

S&o0 outros os termos em que a questdo é equacienadlicionada na
Alemanha. Decisivo € aqui, em primeiro lugar, oteddo do diario, isto é, na formulacéo do
BGH', saber se nele se exprinee desenvolvimento da personalidade e ndo a sua
degradacdoE, em segundo lugar, o relevo da nova e autbnmoarafestacdo de danosidade
social, sc., do novo atentado ao bem juridico, ajwaloracdo do diario em processo penal
mediatiza. Nesta linha e continuando a apelar pditsndamentacdo da decisdo do BGH a
propdésito do primeiro caso diario - 1964 -, quaedtdo em causa 0s registros atinentes a
intimidade pessoal, “esta, por principio, excluidda a intromissdo na esfera privada nao
tendo, por isso, qualquer significado o modo comdidario chegou ao conhecimento das
autoridades”. Licita ou ilicitamente obtido, o déimtimo ndo pode, contra a vontade do seu

ator, ser valorado em processo penal.

Segundo: - fichas clinicas -: “Embora ilicitamerntbtidas, entende o
Tribunal Constitucional Federal, que elas ndo cutgen com esfera inviolavel da intimidade,

mais apenas com a esfera privada”.

O interesse da perseguicdo criminal em matéria desuwno de
estupefacientes nao €, de todo o modo, bastardespaobrepor ao atentado a vida privada e

ao prejuizo decorrente para 0 programa terapéuticmnclusdo seria ja outra se na balanca



55

da ponderacédo aparecesse 0 interesse pela pe&edos crimes mais graves, hipotese em
que, sustenta o Tribunal Constitucional, seriadjaiasivel a valoracdo. Isto, convira recorda-
lo, em relacdo a um meio de prova cuja valoractriasio processo americano precludida a

partir da ilicitude processual da sua obtencéo.

Terceiro: - confissao do acusado -:

Também a tutela diferenciada reservada pelo diagitericano e aleméo a liberdade
de declaracdo espelha a divergéncia de fundo emt@ compreensado formal-
processual e uma impostacdo prevalentemente niatebistantiva. Com reflexos
nitidos a nivel, v.g., do regime da confisséo diiao.

Para emprestar relevo pratico-juridico aorivilege against self-
incrimination'®, o direito americano impde & policia - nomeadamenh se tratando do
primeiro interrogatério de arglido detido ou deualgmodo atingido na sua liberdade -
deveres particularmente escritos e formais de resahaento e informacgéo. Sao os conhecidos
Miranda-Warnings, estabelecidos peboipreme Coulf no determinante pronunciamento
Miranda V. State of Arizona - 1966 -, e que comgualas restricbes impostas, v.g., pela

public sofety exceptiéh continuam a valer tanto no direito federal cornestadual.

Resumidamente, ndo podera ser utilizada como premhuma declaracao
do arguido no interrogatério policial - nem nenhuprava que aquela declaracdo torne
possivel - a ndo ser que o arguido tenha, antesgldee em primeiro lugar, sido informado: a)
que tem o direito de n&o responder; b) que tudaeodisser pode vir a ser utilizado contra

ele; ¢) que tem direito a assisténcia de defersmileido; d) oficiosamente nomeado.

Conforme o que ficou acima exposto, chega-se alusfw que apesar do

esforco doutrinario e jurisprudencial desenvohaddongo de séculos, nos EUA e Alemanha,

" Superior Tribunal de Justica

'8 Direito & ndo auto incriminacéo
19 Corte Suprema

20 Excecdo da seguranca publica
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comunicando-se em maior ou menor extensdo ao testln mundo, ainda assim, resta
inconcluso o sistema de proibicdo de provas, sengoarente a idéia de proporcionalidade,
e com muito maior razdo no Brasil, cujo sistemaldjoo foi afetado pelo positivismo, em boa

medida, responsavel pela quase inexisténcia daiividade, Constituicdo/Sociedade.

A mera violagcdo desta formalidade de apresentadéituea ritualizadas do
Mirandarights card ser& bastante para inquinar as declaracées diargomeadamente a
sua confissdo e as provas que elas possibiliteditae a sua confissdo cuja autenticidade,
liberdade e seriedade seja possivel dastea partir de outros, complementaees
processualmente licitos, meios de prova. E o quedaria decisio Miranda v. Arizona
claramente documenta. Com ela viriaSapreme Court rejeitar a confissdo de um dos
arguidos - Miranda - suspeito do crime de violagizecisamente em nome da insuficiéncia
do esclarecimento.

E isto, ndo obstante a acusacdo dispor de um dotanassinado pelo
argiido em que este declinava que, ao proferir rdiss@o, tinha conhecimento dos seus
direitos. Simplesmente, entenderam os juizes queain a maioria — escassa: 5 contra 4 —
que a confissdo do argiido sé poderia ser utilizaa acusacéo fizesse prova de que o
arguido renunciara aos seus direitos de forma camsce na base de esclarecimento total da
sua situacdoknowing and intelligent waivér (ANDRADE, 1992, p. 148-50).

Comparados os dois sistemas, quer no plano do \d#genento tedrico,
quer a partir das consequéncias pratico-juridicasaielas da aplicacdo de um e outro se
verifica, como dados positivos, a maior engenhasdalasticidade do sistema aleméao -
Beweisverbote e a praticidade do sistema americamxclusionary rules apresentando-se

como o lado negativo, no primeiro sistema, a ink@m@® e no segundo a rigidez, que pode

2L Agir com sinceridade
?2 Conhecimento e inteligéncia para renunciar urritdire
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levar a solucbes absurdas do ponto de vista davidéete do processo penal, como
instrumento de realizac&o do direito penal e firgite da ordem social.

De notar-se que a inconclusao Bleweisverbotetraz insito e como contra-
ponto a um possivel defeito, a possibilidade dpaselerar em face de cada caso concreto,
abrindo a possibilidade do direito prestar-se ao fém ultimo, de harmonizacdo social,
deixando ao juizo, a via aberta para que a judti@ livremente através da prestacao
jurisdicional compativel com os interesses sochade dizer de todos, relativizando como
nao poderia deixar de ser, 0s preceitos garantigi@s genericamente postos a observancia
e respeito, devem ceder quando confrontado conneg#es superiores, cujo alcance nao
seriam proporcionalmente admissiveis a sua friirac

Por outro lado, agxclusionary rulesconstruidas sobre a base da rigidez
formal, ndo permite qualquer chance ao bom sensqorderacdo, a analise da
proporcionalidade dos interesses contrastantesdabainda possibilidade para montagens de
fraudes, acobertadas pela forma, para a obtencé&®ids ilicitos de provas, como no caso de
confissdo obtida através de expedientes enganqgeeslevem, por exemplo, 0 suspeito a
acreditar que contra ele ja existem provas cabaisrine. E muito pratico, sem divida
alguma, produzir a forma e extrair dela conseq@@nfético-juridicas, representa contudo, tal
expediente, a mais veemente negativa da utilizdgadireito como fim em si mesmo. Mais

uma vez, e a proposito, a licdo de Manuel Costaadel(1992, p.151-2):

Sao outras as solucbes para que, em principio,ta@poml direito germanico.
Orientado para a proclamacao da liberdade de @gélardo argiiido concebida em
termos materiais, este ordenamento juridico prop@nidualmente para a sua tutela
em termos tendencialmente globais. Ou, pelo menas, suas dimensdes mais
expostas, mais dignas e carecidas de tutela. B@ginvemente, € como enunciado
de direito substantivo que o § 136 a, a mais rekevdas normas da StPO em
matéria de proibicdes de prova, comeca, por presceetutela daquela liberdade.

Segundo este preceito:

A liberdade de formacdo e declaracdo da vontadeard@iido ndo pode ser
prejudicada através de maus tratos, fadiga, ofecsgsorais, administracdo de
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quaisquer meios, tortura, meios enganosos (Taugghawn hipnose (ANDRADE,
1992, p. 152).

A esta luz, compreende-se, por exemplo, que nataliemao seja
relativamente pacifico o entendimento de que a wietagdo dos deveres de esclarecimentos
legalmente impostos, ndo inquina, s6 por si e ama@elmente, 0os pertinentes meios de prova.
Tal ndo se dard concretamente nos casos em quéa aqalcdo formal da disciplina
processual ndo traga consigo a correspondentess&uale danosidade material. Como se
compreende a extensdao da proibicAo de valoraca@r@sas obtidas mediante erro
fraudulentamente induzido, pelo menos em se tratdederro dolosamente provocado pelos
agentes das instancias formais de controle, coefarg§1136, do StP&’ .

Formulada com a finalidade precipua de enquadrativddade policial
conforme ja se mencionou anteriormergeglusionary rulesdo ponto de vista sistematico,
ndo oferece solugcdo para as situagdes em quevakadds ilicitas, na obtencdo de meios de
prova sdo desenvolvidas por particulares desvidosltotalmente dos 6rgaos estatais.

No sistema alemé@Beweisverbotetal ndo ocorre, posto que se tem em vista,
como fator principal, a protecdo material do diredtn questdo e ndo a obediéncia a forma
como fim em si mesma, de protecdo a este mesmdodiréio importando destarte, a
qualidade do violador, mas a propria violacdo, dadéia clara, da situacdo contrastante do
direito a prova e dos direitos individuais maismenos qualificados, conforme proposto na
construgdo doutrindria, inserida Beweisverbotedenominada teoria dos trés graus ou dos
circulos concéntricos. De clareza reconfortanteextot de Manuel Costa Andrade: “a
preordenacdo das proibicbes de prova a salvagutrdategridade de determinados bens
juridicos, faz avultar o sacrificio destes benguata do relativo apagamento do agente”

(1992, p. 153).

3 Codigo de Processo Penal
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O discurso normativo das proibi¢cdes de prova propensobrepor-se ao das
normas penais substantivas, que associam uma reag#in agente, por via de regra,
referenciam a termos abstratos e impessoais - guem sede de valoracéo o decisivo devera
ser, por isso e, sobretudo, saber se a valoragi®q@onéo aprofundar ou renovar o atentado
ao bem juridico. Uma questédo cuja resposta teramles@ afirmativa em areas como a dos
crimes contra a reserva da vida privada. Isto rghy dogma enunciado, v.g., pelo BGH no

caso do gravador.

Lesa a area do direito de personalidade do autpald&ra e o seu direito a palavra
aquele que, mantendo com ele uma conversa, a geeaultas. Mas ndo a lesa
menos quem, sem consentimento do autor da palavnegproduz através do
gravador. Nesta perspectiva, as coisas em nadiesar@o pelo fato de a audicéo
nado consentida ocorrer em processo penal.

Compreende-se, assim, a convergéncia da doutrida @irisprudéncia
germanica em torno da tese da possibilidade daisgés dos meios de prova produzidos por
particulares a figura e ao regime geral das progsgle prova. Significativo, de resto, que os
grandes arestos do BGH que persistem ctgading casefif em matéria de proibices de
prova — 0 caso do gravador e o primeiro caso doodidenham recaido precisamente sobre
provas produzidas por particulares. O mesmo podafidoar-se da decisdo - 31.1.1973 - que
permitiu ao Tribunal Constitucional a elaboracadesaia dos trés graus. Como, no contexto
do primeiro caso do diario argumenta o BGH, em osrmque podem tomar-se como

expressao codificada do entendimento deste tritsugsdrior:

Quando estdo em causa escritos relativos a vigaainsd a proibicdo de valoragao

garante a protecdo eficaz da personalidade. Hjigto os escritos tenham chegado
ao conhecimento das autoridades de perseguicébmpedante ato de ente publico,

quer através da intervencdo de um particular. Ongsge tipo de situagdo importa
fundamentalmente prevenir é a intromissdo na esfergida privada. Sendo para

tanto juridicamente sem significado o modo comaessritos chegaram, contra a
vontade do autor, ao conhecimento das autoridaziepetentes.

24 Estudo de casos



60

E n&o sera outro, em relacdo a area problematicgueéerelevam as
constelacdes tipicas assinaladas - a saber: 0s aeiprova que contendem com a reserva da
vida privada e do segredo -, o entendimento daridautTambém deste lado se subscreve
generalizadamente a tese de que 0s meios de pdmyaridos por particulares “nao
representam qualquer caso especial, antes devendgdrosamente 0 mesmo tratamento dos
meios de prova resultante de ato da autoridadecallfANDRADE, 1992, p. 154-5).

Nota-se claramente, que no direito aleméo, as rerdeaprotecdo tém
carater instrumental, dai porque o simples desdumepto, por si sO, ndo acarreta a
inadmissibilidade da prova. Para que isso ocorpee€éiso que o descumprimento da regra de
protecao acarrete, efetivamente, dano ao diregovtga proteger.

Baseado na estrutura normativa de protecdo aogodirmdividuais ja
anteriormente mencionados e visando evitar queecara a meios de prova que atentem
contra tais direitos, quer diretamente, quer itdimente, através do descumprimento de
regras do Devido Processo Legal, o sistema de ipéoibde provas germanico,
Beweisverboteparticulariza-se nas situagfes faticas em queanoviolagbes a tais normas
de protecao, possibilitando uma compreensdo mgasivado sistema; o que por outro lado
nos permite constatar a inconclusédo das idéiasioeustentacdo a sistematizacdo proposta,;
salvo em parte, por aquilo que poderia denominanadeliz idéia do professor Scarance, de
valvulas de escape do sistema, programadas pacéfianem nos momentos criticos de
estrangulamento da linha de raciocinio l6gico-jadd

Idealizadas a partir da relativizacado das garamtossdireitos em questéo,
guando contrapostos a interesses maiores, repadssnpela necessidade de efetividade do
processo penal, marcadamente no caso da crimidaliais grave, tais valvulas de escape,

tém na sua base o principio da proporcionalidadevezes cingido a uma realidade
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normativa, as vezes nao, recebendo na doutringdaldgnominacdo de teoria dos trés graus e
da compressao.

A primeira - teoria dos trés graus - explica-seapdEia da existéncia de
uma gama de direitos individuais, hierarquicameditgoostos e reunidos em circulos
concéntricos em trés niveis, permitindo-se a ref@¢do da garantia de tais direitos, em face
da atividade probatéria, a partir do segundo air@kendo em vista os fins almejados, ou
seja, a gravidade da infracdo penal que se bussamprpermanecendo o primeiro circulo
imune a acao probatdria, posto que composto déadirendividuais inquestionavelmente
colocados em nivel acima dos demais, ndo permitputtanto, qualquer argumentacdo em
termos de proporcionalidade, como a vida, a indagie fisica e mental e a liberdade do ser
humano. A segunda - teoria da compresséo - tré e em determinados casos, definidos
e excepcionados pela legislacdo ordinaria, estaantea mesma funcdo de um peso,
comprimindo a superficie, representada aqui, pétersa de protecdo aos interesses
individuais, que voltaria ao normal, uma vez saoeido o impasse, dai a denominacdo de
principio ou teoria da compressao.

A tortura, 0s meios enganosos, detector de mentisrvencdo dos
homens de confiancagewahis — ou vertrauens — manfiergravacées e fotografias, escutas
telefénicas e buscas e apreensfes nao autorizasesituem o rol mais comum de situacdes
fatico-juridicas em que ocorrem violacdes de digeindividuais, em decorréncia da atividade
probatoria, quer aquele desenvolvido para a obtertg meio de prova, quer para a
valoragao.

Inegavelmente, a pratica de atos de tortura, witdéfisica ou moral, sdo
inconcebiveis sob qualquer aspecto. O recursosantéiodos, na obtencdo nos meios de
prova € inaceitavel nos paises minimamente cidtizae constitui fase vencida para a maioria

dos povos do planeta, ao menos em termos de poidmrmalmente posta. No direito
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alemao, como néo poderia deixar de ser, o recutas aneios € abominado, a propésito, a

manifestacdo de Hassemer (apud ANDRADE, 1992):

Ao langar méo de tortura, o Estadoga méo de um meio que degrada moralmente
0 argliido, o objectiviza e funcionaliza. O tortwatdegradado a categoria de mera
fonte de informacdes, deixando de ser encaradatadty como portador de direitos.
O Estado comporta-se como um qualquer outro quéileea do poder fatico para a
imposicao dos seus interesses (p. 156)

1.6.3.1.1 Meios enganosos

Os meios enganosos traduzem-se por aquelas sisuagbgue 0 suspeito é
ardilosamente levado a confessar, porém s6 impareamedida em que se transformam em
mecanismos de pressao sobre o suspeito, coagiadmafessar, impondo-se sua proibicdo
como meio de prova, de forma restritiva, apenadoesbmente quando se caracterizarem
como meio eficaz de extorsdo de confissdo. Enqoddrae aqui, a ameaca com medida
legalmente inadmissivel e, creio eu, as atitudesnipativeis com o principio da presunc¢ao
de inocéncia e a luz da liberdade de expressaasfmeso, direito do individuo inserido no

principio mais amplo de disponibilidade sobre ssme.

1.6.3.1.2 Detector de mentiras

Normalmente aceito no direito americano, desdecquea concordancia do
suspeito, a utilizacdo do detector de mentirasnéestado no direito alemé&o, ainda que sua
utilizacdo beneficie o suspeito. Costa Andrade taeldecisdo do Tribunal Federal

Constitucional nos seguintes termos:

% Homens confiaveis
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Na base da decisdo, um caso impressivo: o argé@dia lsido condenado a priséo
perpétua como autor de um crime de homicidio dqoalilb e de tentativa de
violagdo. Para infirmar a sentenca condenatéridusivamente assente em prova
indiciaria, reclama o arguido, ele préprio, a suansissdo ao teste do detector de
mentiras (1992, p. 158).

Atendo a orientacdo tradicional e dominante, daadiribunal de Karlruhe:

A utilizacao de um detector de mentiras (poligrafmn a finalidade de , a partir das
reacfes do acusado, retirar conclusdes sobre #&itidedie subjetiva das suas
declaragbes, atinge de forma inadmissivel o dirddopersonalidade do argiido
protegido pelo artigo 2°, I, em conjugagdo comtiarl®, |, da lei Fundamental.
Isto vale mesmo nos casos em que o argiiido consaniglizacdo de tais métodos
de prova (apud ANDRADE, 1992, p. 162).

Na fundamentagé&o pode ler-se:

Uma tal radioscopia, da pessoa, que desvirtuatideetias suas declaracdes, como
expressdo da sua autonomia originaria, e conveatgitido em mero apéndice de
um aparelho, fere de forma intoleravel o direito psonalidade tutelado pelos
artigos 2° I, e 1° i, da Lei Fundamental, queedeonstituir uma barreira
intransponivel a descoberta da verdade em propessd (apud ANDRADE, 1992,
P. 162).

Acresce, sustenta ainda o Tribunal Constituciomag dificilmente o teste

do poligrafo podera processar-se em condicfedeealtide.

1.6.3.1.3 Homens de confianga

As situacOes caracterizadas pela intervencéo doeei® de confianca -
gewahis ou vertrauens — mannesdo aquelas em que ocorre uma participacdogieral
com o objetivo de cooptar a confiangca do agentaiedso e assim obter informagdes sobre
seus crimes, chegando ao ponto, em alguns casasda®-lo ou instigad-lo a pratica do

crime.
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Pode o homem de confianca, tratar-se de agentelé@apou particular,
envolvido ou ndo com a criminalidade, encartandnesge contexto aqueles informantes que
no Brasil denominam-se alcagletes; bem como odemyerfiltrados, caso em que mais se
dificulta a solucédo da questédo da justificacdoaie ¢ondutas e a aceitacdo da ilicitude da
prova, trazendo instabilidade na doutrina e jutdpncia alema.

Veja ainda uma vez a licdo de Manuel Costa Andrade:

Esta subita e frequente presenca do homem de ooafiaa praxis juridico-

processual veio despertar uma série de problemds aporias do foro ético e
juridico-normativo, cuja equacionacdo e superagd&aiam ainda os primeiros
passos. Quer em sede quer no plano jurisprudeBgratermos tais que néo é ainda
possivel referenciar correntes predominantes dg&0l(1992, p. 220).

O panorama é claramente dominado por expressogsemidexidade e
espanto, do qual ndo ficou imune a jurisprudéneiard tribunal como o BGH germanico. E
0 que vem marcantemente revelado; por um lado,qeddaidade e amplitude das frequentes
mudancas de rumo assumidas pelo BGH e, por outim, la profundidade invulgar das
divergéncias e dissonancias que, a este propé&itoafastado entre si as diversas seccoes,
Senate daquele Tribunal federal.

As dificuldades comecam logo a ganhar relevo quaseloquestiona a
legitimidade ético-juridica do procedimento, maxinmas formas mais expostas de
Lockspitzel’. Isto &, em que o homem de confianca se convemtagent provocatedf,
precipitando de algum modo o crime: instigandoroluzindo-o, notadamente, aparecendo
como comprador ou fornecedor de bens ou servifgiod.

E, na verdade, cada vez mais forte o coro de vgaes tanto no direito
alemdo como americano, contesta abertamente deitico-juridica desta préatica. Aponta-
se para tanto a imoralidade do Estado que com uioafamrorece o crime que quer punir com

a outra, acabando, nao raro, por atrair pessoasdqueutro modo ficariam imunes a

%6 Agente provocador
2" Agente provocador
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delingléncia e potencializando os fatores da extorda violéncia, e do crime em geral. Bem
se compreendendo, por isso, a perplexidade de edazem eco os titulos sugestivos de
textos votados ao tema como os deldderssen: verbrechensprophyalaxe durch
verbrechensprovokatioA%?- 1974 — Profilaxia criminal através da provocadaocrime? - e
Die V-leute Problematik...oder: zynismus, Bornieittoder Sachzwang®- A problematica
dos homens de confianca ou: cinismo, vistas coddsrca dos fatos?

As hesitacbes voltam a ganhar expressdo quandoa nuostura de
vigilancia pela integridade dos principios do Estdd Direito, os autores se interrogam sobre
os coeficientes de Estado de policia induzido peturso aosvV-mannef® drasticamente
redutor das cotas de confianca conforme nos céltacauel Costa Andrade (1992, p. 221-2).

O equacionamento da questdo da utilizacdo de hoderoonfianca no
ambito da proibicdo de provas, passa pela desedmacido como situacdo fatica
individualizada para inseri-la no contexto daquéligsteses denominadas meios enganosos,
excluindo-se as questdes em que o homem de coafigragticipa do crime, instigando ou
provocando o agente criminoso, deixando-se tahgito para analise no campo do direito
material. Postas nestes termos, prevalece a pagugisustenta a ilicitude das provas obtidas

em tais condigdes.

1.6.3.1.4 Gravagoes e escutas telefonicas; conhemmtos fortuitos

Gravacdes ndo consentidas da palavra e da imagesoter&zam para
importantes autores alemaes como Hassemer, Amelrignwald e Wolter, citados por
Andrade (1992) grave violacao do direito de perkdade ou da privacidade, que estariam

inseridos no conjunto de elementos que compbe aiddide humana, expressamente

%8 profilaxia criminal através da provocag&o do cfime
9 A problematica dos homens de confianca ou cinisfistas curtas ou forga dos fatos?
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amparada pelo artigo 1da Lei fundamental que seria imune a qualquer psmceale
relativizacdo, impedindo-se a aplicacdo do primcia proporcionalidade, posto que estaria
tais direitos insertos na area do nucleo inviol@eetlireitos, na base da teoria dos trés graus.

A posicdo majoritaria da jurisprudéncia e a maiatéa doutrina alema,
adotam a proporcionalidade como mecanismo de aagiozde uma posicdo mais inflexivel,
admitindo as gravacfes ndo autorizadas da vozreatgem como meio de prova, desde que 0
crime que se busca provar, se insira no contextordecriminalidade mais grave, admitindo,
portanto uma relativizacdo do direito afeto aspealidade utilizando-se aqui, 0s mesmos
argumentos expedidos a respeito da utilizacdo deodintimo como meio de prova;
excluindo-se a ilicitude penal da conduta, pelo, quagente que realizou a gravacdo nao
incidiria em pratica de crime.

Interessante notar, que mesmo aqueles autoresreganp a inflexibilidade
da norma constitucional alema e que incluem otdigepalavra como inserto no contexto dos
direitos relativos a personalidade, admitem o afashto da protecéo legal, todas as vezes
que a utilizacdo da palavra afastar-se do objetivexercicio de direitos fundamentais; assim
€ que o uso da palavra para cometimento de criomp o caso de extorsdo, faz o autor
decair do direito, posto que é, repetindo a exgmesanhada pelos tribunais alemaes; o que se
tutela com os direitos fundamentais € o desenveim da personalidade e ndo a sua
degradacéo.

Ao contrario do que sucede com relagédo a gravagadmz, a gravacdo néo
consentida da imagem, ndo esta tipificada no disibstantivo aleméao, o que de certa forma
repercute no campo processual, restringindo a ir@apcia do fato na area do processo penal,
uma vez que acresce observar, para fins de proilmgéno meio de prova, se a imagem
gravada traz prejuizo para a intimidade do titdiardireito e caso confirme-se a invasédo da

intimidade o tratamento juridico-processual reiiégado pela doutrina minoritaria; mas com

30 Abreviatura de homens confiaveis
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respaldo do Tribunal Constitucional Federal, segumha de pensamento que considera o
direito a palavra, nas mesmas condi¢cdes, comaalidai personalidade e este por sua vez,
inserto no contexto dos direitos relacionados caligaidade humana, pertencentes ao nucleo
rigido no contexto da teoria dos trés graus e,aptwtinsuscetivel de relativizacdo pelo

mecanismo da proporcionalidade, o que ao contésiceitavel, quando ausente a invasao da
privacidade, confira-se, a respeito, a licdo de MaCosta Andrade, decisdes dos tribunais e

autores por ele citados:

Este desguarnecimento do direito a imagem por phrtdireito penal substantivo
condiciona decisivamente a respectiva tutela eme s@docessual penal.
Segundo,v.g., 0 entendimento da jurisprudéncia ifm@va jurisprudéncia ordinaria)
e da doutrina dominante alema, sé poderao darrorggama proibicao de valoracao
as fotografias ou filmes que contendam com a idiwmé e cuja producdo ou
divulgacdo resultem em devassa inadmissivel dagéeéam circunscrita da
privacidade (1992, p. 263).

Como, nesta linha e na comunicacdo apresentad&a&a@hgresso dos

juristas alemaes, sustentava Peters (apud ANDRABP®, p. 264):

Nem toda a ofensa aos direitos de personalidadéemem com a dignidade

humana. Uma fotografia feita sem consentimentoualgger outra legitimacéo lesa
seguramente o direito de personalidade, mas elaosétituira um atentado a

dignidade humana quando tiver por objeto eventgs segredo corresponda ao
interesse da pessoa fotografada e, para além elisstuz da concepcédo geral dos
valores ético-pessoais, releve da esfera da indisheidno seu conteddo humano-
tipico [...]. Tal vale seguramente para a expresefima da vida sexual [...]. As

fotografias ou gravagbes ocultas que em tais casosfagam resultam na

objetivizacdo duradoura de uma irrepetivel situagéterpessoal de carater
eminentemente pessoal, que contraria a dignidacheua

Na mesma linha pdde oberlandesgericht Schleswig- por decisdo de
3.10.1979 - sustentar a admissibilidade materjaioeessual de um filme feito em relacdo a
atividade profissional do empregado de um casdiratava-se, concretamente, de um filme

feito as ocultas, por ordem da administracdo deicasomo forma de comprovar a suspeita

%1 Tribunal de Justica
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de que, ao contar o dinheiro do cassino, aqueleegyago desviava ilegitimamente algumas
moedas para o seu bolso.

Para sustentar a admissibilidade da valoracao finadanvoca o tribunal,
para além da auséncia de ilicitude penal, a citnog de o filme se reportar ao local de
trabalho e ndo contender, por isso, com a intiredada esfera da privacidade. Isso na base
de uma compreensdo que adscrevendo a imagem uela toais rarefeita do que a
reconhecida a palavra, acaba mesmo por denegag&iim enquanto tal, qualquer relevancia

como fundamento autbnomo de proibi¢cado de prova.télosos do proprio aresto:

Os limites da tutela da expresséo da vida priv8géaum par amoroso se encontra
sentado no banco de um jardim publico, as suasetsas ndo podem seguramente
ser ouvidas ou gravadas; mas ele podera, sob detelas circunstancias, ser
fotografado ou filmado. E que, argumenta-se, ctmstinalmente protegida é
apenas a esfera privada e intima; o interesse aeeréfotografado ou filmado as
ocultas ndo constitui sé por si uma area privadsidia que haja, enquanto tal, de
ser protegida. (apud ANDRADE, 1992, p. 265).

N&o é fundamentalmente outro o entendimento em mmnggial o Tribunal
Federal vem reconhecendo a policia a legitimidadea dilmar os participantes numa
manifestacdo com vista a identificacdo dos suspeaim pratica de crimes. Pondo entre
parénteses a questdo do relevo autbnomo do dadittagem, também o BGH se limita a
privilegiar consideragfes do género: “o arguido fdofiimado no contexto da sua area
privada, mas apenas como participante numa repididiaca” (p. 266).

Apesar de tudo, o modelo que fica referenciado eé@mina, de forma
absoluta e pacifica, a experiéncia juridica aleEl&. conta com a concorréncia de um
paradigma, assente na representacdo do direit@geimcomo um bem juridico auténomo,
correspondente a um direito fundamental. Um benidipor de inequivoca dignidade
constitucional, reclamando, por isso, uma releemireta no circulo hermenéutica das

proibicdes de prova.
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Embora minoritaria na doutrina, esta constru¢cadacoom o sancionamento

da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Feldda acordo com este tribunal, também:

O direito a propria imagem tera de ser encaradamaoma parcela (ausschnitt), uma
particular expresséo cunhada do direito geral deopalidade. Um direito em tudo
e para todos os efeitos parificado ao direito ayalfalada, tanto no que concerne a
estrutura axiolégico-normativa como no que respaits seus topos na constelacao
constitucional e, mais particularmente, no discudas proibicdes de prova,
nomeadamente no contexto da teoria dos trés ghdNBRADE, 1992, p. 265).

Em sede de escuta telefbnica, a proibicdo de pnovdireito germanico
conta com regulamentacgéo, 88 100 a e 100 b da §tRQraz um carater de generalidade, ao
referir-se & intromissdo nas telecomunicacdeberwachungdes Fernmelderverkffrs-
reportando-se indistintamente a transmissdo deevide dados, o que ndo impediu, fosse o
telegrama compreendido como correspondéncia e caindratado. A realidade fatica
contudo, gira em torno da transmissdo de voz, o lqueu a discussao doutrinaria e
jurisprudencial sobre o assunto, para este contexto

A exuberancia das diversidades fatico-juridicasejanias pela escuta
telefénica, ja pela eliminacdo das barreiras netutde protecdo da vida privada, ja por
introduzir no processo a incerteza quanto as gasntomo por exemplo, a livre
comunicacao entre o acusado e seu defensor, cotbassunto em discusséo, sob variados
aspectos, destacando-se em face da sua amplitdedésera influéncia na solucao de questdes
pratico-juridicas, o problema da limitacdo da pigiib a producéo da prova através da escuta
telefénica, reduzindo-se o questionamento sobm®i@ipdo ou ndo, a autorizacdo ou ndo da
escuta, de maneira que tudo que foi produzido @drale escuta autorizada, pode por
consequéncia ser valorado livremente, sem quatgs#icao.

Tal posicdo é assumida por W.Schinemann (apud ANDIRAL992, p.

279), nos seguintes termos:

%2 Guarda dos meios de comunicacdes de transporte
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Podem valorar-se todos os conhecimentos adquiredgsartir de uma escuta
telefénica legalmente admissivel. Isto porquantb&dimites legais a valoragéo de
provas quando estas assentam num modo néo perahtigoducao.

Com razéo insurge-se contra esse posicionamento a@rian dos
doutrinadores aleméaes, que ndo aceita a imposig8orabtricdes a atividade probatoria,
apenas com relagcdo a producdo, posto que insuéisigmara garantir minimamente, 0s
direitos fundamentais; principalmente, tendo entaves forma pela qual a autorizagcdo de
escuta telefénica foi regulamentada no direito geioco, ou seja, excessivamente aberta a
possibilidade de escuta, levando a interpretagémlido texto da lei alem& a um alcance
ilimitado de pessoas ou ligagdes passiveis de oraniento.

Com efeito, a autorizagcdo para escuta telefénica wendicionada pela
legislacdo alema@ a quatro pressupostos, quais sgano crime investigado deve ser
necessariamente um daqueles catalogados no 8180S&#®, consumado ou tentado e b)
suspeita qualificada por fatos determinados, décpréo crime; ¢) imprescindibilidade da
escuta para o sucesso da investigacdo - substiidee- e d) condicdo de arguido -
Besciildig&® - do individuo cujas conversas vao ser monitoradasondicdo de intermediario
ou destinatario das conversagcfes do arguido. Cteirarrazao, observam os doutrinadores
alemaes que se os trés primeiros dos pressupasao®sc restringem a possibilidade da
escuta, o ultimo propicia uma verdadeira devassatimidade de um consideravel universo
de pessoas, muitas delas, sequer de longe, redaesrcom 0s meios criminosos e muito
menos com O crime que se tem em mira, surgindolg@s a exigir solugdo no momento
seguinte a producdo, ou seja, da valoracdo e queaterer com o0 aproveitamento das
informacgdes interceptadas, de interesse polical processual.

Na base dos problemas a serem enfrentados, eststiig de valorar-se ou

nao os conhecimentos adquiridos com a escuta, masngda tem a ver com 0 crime

% Acusac&o ou imputacédo
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investigado, denominados pela doutrina de conhextoeefortuitos, em contraponto aos
conhecimentos de investigacaontersuchungserkenmtnisée

Apesar dos conhecimentos fortuitos ndo caractemnzajuestao exclusiva
das escutas telefénicas, € aqui que se apresemamaior complexidade, quer devido a
amplitude atingida pela escuta, quer pela ausé@eieegulamentacdo legal mais explicita,
como ocorre, por exemplo, com relagcdo a busca eeapdes, posto que o 8108 da StPO
alema expde com relativa clareza, principio pelal @s apreensbes deverdo ocorrer com
relacdo a qualquer objeto relacionado com um cEM@AO0 apenas com O crime que se
investiga.

Claro esta que a facilidade encontrada pelo ledpsl@ara regulamentar a
questdo no caso das buscas, ndo se repete corutaseglefbnicas, uma vez que néo se
pode comparar a abrangéncia de uma e outra mdwmdgndo para dimensionar a gritante
diferenca de complexidade dos assuntos em patda,acimpossibilidade material, no caso
das escutas, de separar-se, quando da producaoomsecenentos fortuitos dos
untersuchungserkemntnisseonhecimentos de investigagéo -.

A valoracdo e ou aproveitamento indiscriminado ddote qualquer
conhecimento fortuito, pode levar a desconsideratg®o limitacdes legalmente impostas a
escuta telefonica. Com efeito, autorizada a esvata,lembrar, uma vez obedecidas as regras
de proporcionalidade ou limitagdo, surgem probkemedacionados com a valoragdao das
informacgdes obtidas sobre pessoas e fatos divelagsele objeto da investigacdo e que
podem ou n&o caracterizarem crimes constantedad@oetaxativa do 8100a da StPO.

Tais informagbdes podem referir-se a infragcbes dresos importancia e
mais, poderiam eventualmente ser investigadasutosomeios também eficazes, rompendo-
se, ocorrendo tais circunstancias, a proporcioadédhormativa inserida no sistema através

do 8 100a da StPO, ja referenciado; sem contar itlamc8es representadas pelo

% Conhecimentos de investigacéo
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desvendamento de sigilo profissional e violacadideito que dispensa determinadas pessoas
de depor, justamente e tendo em vista a sua prdadaicom o arglido, 0 que aumenta em
muito, tornando quase certa a possibilidade detaale informacdes atinentes ao fato
investigado e outros de interesse criminal relaados com o argtido, afora outras situacoes
nao lembradas, passiveis de ocorrer, no imens@nsohatingido pela escuta telefénica, que
vai muito além de uma simples interferéncia nasctghunicacdes; promove, isto sim, uma
verdadeira devassa na vida privada de inUmerasgessatando-se na realidade de medida
incontrolavel sob o ponto de vista da ofensa aamstds fundamentais, da personalidade, tao
caro ao sistema juridico alemao.

Por outro lado, impor-se aos agentes do Estado @gagho de
permanecerem inertes, ante informacdes concretascaeéncia de crimes, considerados
graves ou nao, leva a uma situacao insustentawistaoralizacdo do sistema juridico penal
e consequentemente ao reconhecimento explicitoaesficacia para a consecucao de seus
fins que é a harmonizacao social.

As posicOes doutrinarias e jurisprudenciais na Alena refletem a
complexidade do problema; contrapfe-se de um lattoes como Meyer e de outro Knauth,
os primeiros admitindo a ampla utilizacdo dos coithentos fortuitos e os segundos
refutando qualquer utilizacdo de tais conhecimerdaesumindo uma posi¢ado intermediaria,
Kaiser e Reis, todos citados por Costa Andrade2)l 2fuie traz ainda, decisdo dos Tribunais
aleméaes e comentarios atinentes a questdo: Raftesa®s pressupostos materiais e formais
da admissibilidade legal das escutas telefonicalseréa equacionar e ensaiar um inicio de
resposta a problemética dos conhecimentos fortugts dada, nomeadamente, a freqiéncia
da sua ocorréncia associada a impossibilidadeafdclimite a escuta aos conhecimentos ou

fatos que, a partida, determinam a sua validade.
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No essencial, 0 que esta em causa € 0 seguintestauprealizacéo legal de
uma escuta telefénica, qual o direito, quanto amshecimentos ou fatos fortuitamente
recolhidos, isto €, que ndo se reportam ao crirjeeinuestigacao legitimou a sua realizacao?
Como facilmente se intuird, as dificuldades subid# tom a medida que os fatos ou
conhecimentos fortuitos se reportarem as infrag@desimputaveis ao argtido ou suspeito e,
sobretudo, as infragcdes que caem ja fora dos cuamestalogo.

A representacdo sintetizada de algumas hipdtesdglase a reflexdo
doutrinal ou a experiéncia jurisprudencial ajudatama melhor identificacdo das questdes.

1.° exemplo — Na base da suspeita de que “A” tendetido varios crimes
de Roubo - crime do catalogo: punivel com prisdardea oito anos pelo artigo 306° do C.P. -
€ ordenada a escuta do seu telefone. A audicamdeconversacdo entre um suspeito “A” e a
testemunha “B” permite apurar que “A” terd cometidorime de Falsificacdo de documentos
- crime nédo pertinente ao catalogo, porquanto mue@mm prisdo até dois anos pelo artigo
228° do C.P. -. Nao se confirmando as suspeitasride de Roubo, podera a escuta ser
valorada para obter a condenacéo de “A” pelo cdmEalsificacdo de documentos?

Pela primeira vez chamado a pronunciar-se diret@rsabre o problema na
marcante decisao de 15.03.1976 - BGH, 26, 298T+jlunal Federal pode entédo lancar os
fundamentos do que é hoje o modelo relativamenmsarsual de enquadramento doutrinario
e normativo. E que ulteriores a resto no mesmaunabsuperior tém tornado mais explicito e
desenvolvido na direcdo das exigéncias e singaldesl das correspondentes expressdes
faticas e concretas.

Na decisdo de 1976, o BGH afasta-se decididamentéatgéndimento pouco
antes sufragado pel®LG Hamburg® - 1973 -, do que terd sido um dos primeiros
pronunciamentos dos tribunais aleméaes sobre oecwnéntos fortuitos. Reportando-se a um

caso no essencial recondutivel a hip6tese que digoramos no 1° exemplo, e em nome da
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analogia dos conhecimentos fortuitos em matériaBdecas - § 108 da StPO -, o
Oberlandsgericht de Hamburgo pronunciou-se pelassiiiidade da valorizacdo de todos
0s conhecimentos fortuitos obtidos a partir de @seuta telefénica validamente realizada.
Em sentido divergente, considera o BGH: “a valavagg@é admissivel se e na medida em que
os fatos conhecidos no ambito de uma escuta tetef@onforme ao 8 108 da StPO, estao
em conexao com a suspeita de um crime do catalmgentido desse preceito”.

Estava lancado o principio da proibicdo de rea@o dos conhecimentos
fortuitos que ndo estejam em conexdo com 0s crdnesatalogo. Que viria a converter-se
num dos tépicos mais pacificos entre os tribunais autores e, nessa medida, numa como
que exigéncia minima do regime processual penalcdonkecimentos fortuitos, trata-se, de
resto, de uma exigéncia que o tribunal federal ypeo@ncorar diretamente no principio de
proporcionalidade codificado no regime positivog&ib0d da StPO.

De acordo com a decisdo em exame, 0 principio deoptionalidade
decorrente da idéia de Estado de Direito sO permitecompressdo das posicdes
correspondentes aos direitos fundamentais na mddidg@e é absolutamente necessario para
a protecdo de bens juridicos reconhecidos pelatilag&o. E proibe, por isso, a valoracao do
material que vem a rede numa escuta telefbnicanegde realizada, mas que nédo é
significativa - ou deixa de o ser - para o fim detpcdo da ordenacdo democrética e livre a
gue o regime das escutas telefénicas presta hoe@nag

Em ulteriores tomadas de posi¢cdo péde o BGH prenia ser necessario
gue os conhecimentos fortuitos ndo estejam em é@one®m o crime do catalogo que
motivou a escuta. Podem reportar-se a esse ou autne do catalogo, da responsabilidade
do arguido ou de um terceiro ou ndo suspeito; uargaimento da valoracdo dos
conhecimentos fortuitos que sera ampliado no danggpecifico das associagdes criminosas

e do terrorismo.

% Abreviatura de Oberlandsgericht - Tribunal deidasie Hamburgo
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Por um lado, o BGH estende a admissibilidade deoragfo aos
conhecimentos fortuitos relativos aos crimes quesittiem a finalidade ou atividade da
associacao criminosa. Por outro lado e complentaetae, entende que o fato do julgamento
se apurar como infundada a acusacao pelo crimesstiacdo criminosa ndo impede a
valoracdo dos conhecimentos relativos aos crimeasdaciacdo. Um regime que valera
mesmo para a hipotese tdo extremada de nado viersader lugar a acusacao pelo crime de
associacdo. Univoca a este proposito a decisaf.86378 - BGH, 28, 122:

Os conhecimentos de fatos obtidos através de umaaetelefénica regularmente
feita, nos termos dos 88 100a e 100b da StPO, esm e suspeita de um crime do
8129 do STGB (associa¢fes criminosas), podem tarskémtilizados para a prova
dos crimes que no momento da autorizacdo da esmutao decurso da sua
realizacdo podem ser imputados a associacao coal@éide ou atividade. Isto vale

mesmo para a hipétese de, no momento oportunait@sdades competentes para a
acusacao deixarem cair a acusacéao pelo crime dmgat(p. 310).

As coisas sao relativamente mais inseguras e c@mgas do lado da
doutrina, onde se considera que a discussdo aeantfobre a problematica dos

conhecimentos fortuitos ensaia ainda os primeiassgs.

De qualquer forma, ndo sera arriscado apontar qmadicamente isolados
0s autores que se pronunciam a favor da valoraggio, restricbes, dos conhecimentos
fortuitos. Como o fez, por exemplo, W. Schinemapud ANDRADE, 1992) em nome do
postulado da continuidade entre a ilicitude da p¢dd de uma prova e a legitimidade da sua
valoracdo. Também ndo parece encontrar eco sigtvic a tese oposta e igualmente
extremada de Prittwitz (apud ANDRADE, 1992); a pigdo, em nome da exigéncia

constitucional da reserva de lei, de valoracaamde & qualquer conhecimento fortuito.

Na doutrina aceita-se generalizadamente a tesgridprpydéncia, segundo a
qual a valoracdo dos conhecimentos fortuitos sos8ipel no interior da classe dos crimes do
catalago. Simplesmente, enquanto a maioria dosremut@acompanham o BGH no

entendimento de que a conexdo com o crime do gat@élacondicdo necessaria e suficiente
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para a valoracdo dos conhecimentos fortuitos, aliani vozes a reclamar a concorréncia de

pressupostos ou requisitos adicionais.

1.6.3.1.5 Efeito a distancia; prova ilicita derivad ou decorrente

A questdo ddernwirkungtraduzido para o portugués por Costa Andrade
(1992), para Efeito a distancia, correspondentengeico dafruit of the poisonous tree

doutrine do direito americano, € assim colocada perido autor:

Como deixamos antecipado, o problema suscita-seasms em que a obtencao de
uma determinada prova torna possivel a descobent@vbs meios de prova contra
o arglido ou contra terceiro. Entdo cabe questisaax proibicdo de valoracdo que
eventualmente inquine a prova primaria ou diretaosBunica, € em que medida, as
provas secundarias ou indiretas, impondo a suausha@l em cadeia. Como
facilmente se representard, o problema ganha plarticelevo pratico-juridico nas
hipéteses frequentes em que a realizagdo ilegaliseas domicilidrias, apreensdes,
exames, escutas telefnicas, gravagdes, determbesecurso a métodos proibidos
de prova (v.g., a tortura), levam o arguido a cammtedoras declara¢cfes auto-
incriminatérias (p. 168).

Sobre esse assunto - prova ilicita por derivacamesmo autor, relaciona
guestionamento posto e afinal decidido pelo Tribiregleral Germanico em 24 de agosto de

1983:

Através de escutas telefénicas realizadas soberiggeito da pratica de crime néo
pertinente ao catalogo, a policia criminal sabeatabinacdo de um encontro de A
com os co-arguidos B e C. Na hora e no local adestaA, B e C vém a ser detidos
0 que permite a policia criminal obter ainda infag®es sobre um quarto co-
arguido D. Sendo as escutas ilegais e ndo podendoreespondentes informacdes
ser valoradas, sera a proibicdo de valoracédo extéeass demais e derivados meios
de prova? (ANDRADE, 1992, p. 169-170).

Ao dificil problema da proibicdo de provas, acresacpiestdes relacionadas
com a valoracdo ou aproveitamento de meios de pobwialos; ndo diretamente com a

violacdo da proibicdo de producéo, situacdo commplida no termo que genericamente da
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enfoque a matéria; provas ilicitas; mas indiretamesbtidos, porém de qualguer modo
ligados a acdo probatoria condenada pela ilegaidad sorte que o meio de prova indireto,

nao € em si proibido, porém chegou-se a ele poragéa probatoria proibida.

Repete-se aqui, com relacdo a solucédo praticoigaricd mesmo dilema
apresentado na questdo dos conhecimentos fortpo&m mais agravados, posto que neste
caso, dos conhecimentos fortuitos, os meios deagre&o produzidos em decorréncia de uma
acao probatéria permitida, se bem que de formansécia; ja nas provas ilicitas derivadas,
ocorre exatamente o contrario, ou seja, atravésnue acdo probatoria proibida, chega-se
indiretamente, a um meio de prova, em si, livregdalquer proibicdo. Na solucao pratico-
juridica porém, as situacdes se assemelham. Emsaosbcasos, tem-se informacgdes sobre a
pratica de crime, no mais das vezes dados de coagio inequivoca do fato criminoso e da

autoria, retornando a baila, o questionamento sobitdizacado ou ndo de tais dados.

Argumentos inquestionaveis militam em um e outrttide, trazendo-nos a
sensacao de impoténcia em face de um tal probEEnmee as varias manifestagfes a favor da
incidéncia do efeito a distancia, com a consequextkisdo do meio de prova indiretamente
obtido pela acdo probatéria proibida, esta a séguimeste caso, a recusa ao efeito a
distancia equivaleria a neutralizar a expressiwdaditural e juridica da proscricdo dos
métodos proibidos de prova’ (HASSEMER apud ANDRARY92, p. 178) ou esta outra:
“[...] a valoracdo de meios de provas tornadosipessa partir de declaragdes obtidas a custa
de coagdo ou meios enganosos, equivaleria a conapatgiido a colaborar na sua propria

condenacdo” (BEULKEpud ANDRADE, 1992, p. 179).

Postos nestes termos, s&80 incontestaveis tais argos) leva-nos
inapelavelmente a raciocinar no sentido que adaao®s a prova derivada, seria 0 mesmo
gue aceitarmos a prova diretamente obtida, por pkeratravés da tortura. Para complicar a

questao, a defesa do afastamento do efeito a dist@rronseqiente aceitacdo da prova ilicita
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indireta, também apresenta ponderacdes inescusavseisstentar tal posicdo. No direito

alemao, a sustentacdo da tese da nado aceitacd@itdcaedistancia, tem por base o 8136 a da
StPO que descreve objetivamente os metodos prasiblielprova, mas nédo estende a proibicdo
aos meios indiretamente obtidos, fortalecida taebeom argumentos relacionados com a
efetividade do sistema juridico-penal, que serigwadentemente abalado pela aplicacao do

principio doFernwirkung

A propoésito, Schafer (apud ANDRADE, 1992, p. 180):

S6 como afronta inescapavel as exigéncias da gustE poderia ligar uma
capitulacdo da ordenacdo juridico-penal a uma ¢dalaa lei por parte dos 6rgaos
da administracdo da justica penal relativamenteirigem comparacdo com a
gravidade do crime e, por essa via, se deixandane® as mais intoleraveis
infracdes s6 porque ndo se logra isolar um meiquiveco de prova duma
declaracéo ilegitimamente obtida e, por isso, réoravel como prova.

E ainda Gdssel (apud ANDRADE, 1992, p. 181):

O § 136a) da StPO quer seguramente impedir queusimdo para efeitos de
comunicacdo o material diretamente resultante eotado a livre conformacéo da
vontade do arguido (v.g. uma confissao obtida nméelitortura); mas ja ndo impedir
a consideracao dos demais resultados daquelaigagid que, apesar de obtidos a
partir dos dados indevidamente alcancados, poderegiéimamente introduzidos
Nno processo.

Como resultado do debate entre as duas posicoesnadas, ambas, como
ja foi dito, amparadas por argumentos respeitaleiscou-se adocdo de mecanismos que
pudessem em termos praticos, apresentar uma saidado dificil problema. Objetivando
preservar o sistema das proibigcdes de prova, Redallinwald propdem a adogéo de critérios
denominados de ponderacdo de interesses - prindgiproporcionalidade - e do fim de

protecado da norma, respectivamente.

Pelo critério da ponderacdo de interesses em casla @oncreto seriam

analisados os interesses em jogo; aquele sacofigaia producdo do meio de prova,



79

acrescido de eventual sacrificio relacionado comal@racdo do meio de prova obtido
indiretamente; e de outro lado, a gravidade do das®r punido, por exemplo, relacionado
com a criminalidade violenta e organizada, resdhiatia comparacédo entre as duas espécies
de interesses, a aceitacdo ou ndo do efeito andigt&onforme se conclua pela ponderacéo,

ser proporcionalmente aceitavel o sacrificio de omautra espécie de interesse.

O critério do fim de protecédo da norma propde empumeiro momento, a
separacao das situacdes em dois grupos; aquelapieras meios de prova indireto ou a
informacé&o que leva a ele decorreu exclusivamentiecdso e que em razao da sua evidéncia,
as autoridades de perseguicdo penal chegariam @ r@ios ou informacgdes,
independentemente da pratica da acao probatoiigigaa, por outro, lado aquelas em que as
circunstancias faticas que envolveriam a descolmytaneio de prova ou da informacéo,
evidenciam que, nao fosse a acado probatéria pmilmd 6rgdos de investigacdo jamais
chegariam ao meio de prova ou da informacdo emt&mueblo primeiro caso, em que a
vinculagdo de um fato a outro - acédo proibida eonmdg® prova dela derivado - ndo se
estabeleceu de uma forma unica, exclusiva, regeitam principio o efeito a distancia; no
segundo caso, aceita-se a incidéncia do efeitstantia, acarretando por conseqiiéncia, a
inadmissibilidade do meio de prova, indiretamergeodrente da acdo probatéria proibida;
utilizando-se aqui o raciocinio que esta na badeatéa da imputacéo objetiva, extraindo-se a
idéia que a acdo de producdo do meio de prova, remfroibida n&o foi decisivamente

importante para o resultado.

Feita esta primeira analise e resultando dela entipio a aceitacdo da
prova, cumpre ainda e finalmente verificar se atgp@o da norma proibitiva da acao
probatéria originaria, diz respeito a questdo dalidade probatdria, como no caso da

testemunha de ouvir dizer hearsay evidené® - ou & garantia de protecdo a direitos

36 Testemunha de ouvir dizer



80

individuais, como por exemplo, as disposi¢cdes diB@a da StPO. Na primeira hipotese,

rechaca-se o efeito a distancia, que é aceitoqunda.

Apesar da importancia que se atribui as teoriamadieferenciadas, no
contexto do sistema aleméo de proibicdo de pramate a Wolter (apud ANDRADE, 1992)
a construcao de um sistema mais completo, maisdaptducdo dos problemas relacionados
com o efeito a distancia. Na base do sistema, satidade e a imputacdo, emprestados do

direito objetivo, funcionando num primeiro momento.

Assim € que a valoracdo da prova secundaria degeddeinexisténcia de
uma efetiva relacdo de causalidade com a violaggmaria;, em seguida, questiona-se sobre
a probabilidade das autoridades chegarem a preouamdéria independentemente da violacao
originaria; neste caso, ndo seria de admitir-seoéamo efeito a distancia, posto que, pelo
desenvolvimento de uma acao probatoria licita, @mlseria muito provavel chegar-se a
prova indireta, de maneira que o0 acusado, ndo dgrevada sua pPOoSiCado NO processo, em
decorréncia da atividade probatéria ilicita, ordgia - comportamento licito alternativo /

elevacéo do risco.

Complementando o sistema, 0 autor recorre aindla,grapor a exclusao do
Fernwirkung as consideragdes sobre a interrupcdo do nexawalddade por acéo livre do
arguido, como no caso em que ele confirma a proeatgppnada, quando j& em condi¢bes de
agir livremente e a ponderacdo de interesses opignmalidade - fechando o sistema com a
proposta de aplicacdo do efeito a distancia, naddses em que a prova secundaria nédo for
necessaria ao processo, pela existéncia de outraasp capazes de propiciar uma segura
prestacdo jurisdicional e ainda, quando a violagaoproibicdo de producdo da prova
priméria, trata-se de violacdo grosseira da lebdlideito, como por exemplo, no caso de

tortura; exemplificando o autor com os casos detasctelefénicas ilegais e as proibi¢cdes
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constantes do 8§ 136 a da StPO. A respeito, vep-asclarecedora licdo de Manuel Costa

Andrade (1992), inclusive autores por ele citaddsa@sdes dos Tribunais:

Partindo da inexisténcia de um principio ou regeealgde solugcao do problema,
procura Wolter pdr de pé uma doutrina de enquadrtome solucdo, assente num
conjunto articulado de consideracfes e de topmosndutiveis a dois momentos ou
estagios fundamentais. O primeiro configura a réyp¢éo, a nivel processual, da
doutrina penal-substantiva da causalidade e datapfo. Decisiva, a comecar, uma
consideracdo de causalidade: a valoracdo da prevandaria sera admissivel
sempre que entre ela e a violagdo originaria ndmsista um nexo efetivo de
causalidade. O mesmo sera o regime nos casos era quagem da violagao da lei,
as autoridades competentes teriam seguramente —pedo, menos, com alta
probabilidade — chegado a prova secundaria. Umg&olque Wolter leva a conta
dos principios do comportamento licito alternagvda elevacao do risco, pedidos a
dogmatica penal substantiva. E que, argumenta or,aét vista da dignidade
constitucional do valor duma justica penal eficambcomo do principio da
legalidade, ndo pode pretender-se que a violac@ondequalquer norma processual,
mesmo de relevo constitucional, haja de desencaskar mais, a total proibicdo de
valoracdo.”Noutros termios, o arguido deve apenas protegido contra
agravamentos sensiveis (messbarer) da sua posigitmcesso penal. Pode, assim,
fazer-se valer contra ele que a sua responsal@lisachpre se poderia ter provado, e
se teria provado, por caminhos legalmente admissilgo €, que a observancia dos
dispositivos penais ndo o teria imunizado conttaradenagdo”. O Fernwirkung sera
ainda e em “homenagem as idéias de proibicdo dessge de fim de prote¢do da
norma” de excluir nos casos em que 0 “nexo de ddasi € interrompido por
forca de acdo livre e auto-responsavel do argui@@is, com a sua conduta, o
argliido “desonera ao mesmo tempo as autoridadpsrdeguigéo penal do risco da
violagdo do processo”. Para o ilustrar figura Wobltehipétese: a partir de escutas
telefénicas ilegais o arguido é detido e levado radyrir declaracdes auto-
incriminatérias. Posteriormente, ja depois de tshd liberdade, e apesar de
devidamente esclarecido sobre a absoluta irrelév@ias provas até entdo reunidas,
0 arguido mantém-se fiel ao teor das suas primeieataracées. Uma constelacéo
tipica no essencial sobreponivel ao modelo do W&ung v. United States (1963)
face ao qual também o Supreme Court dos Estadakot/bienegou a aplicacéo da
fruit of the poisonou tree doctrine. E também emmeode consideragfes
recondutiveis ao mesmo pensamento da imputaca82jp.

Simplesmente, a pertinéncia de um caso concretacambiingente que
sobrevive as exigéncias normativas da causalidadelaeimputacdo nao significa
necessariamente que haja de dar origenFeamwirkung Tal s6 podera decidir-se, em
definitivo, num segundo momento em que o autoraapala a ponderacdo de interesses em
concreto conflituantes. Nesta linha, sustenta Woltenforme citacdo feita por Andrade

(1992), a admissibilidade da valoracdo da provars#ria, mesmo que normativamente
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imputavel a violacdo originaria da proibicdo de vasono contexto da luta contra a

criminalidade grave.

Isto ressalvadas duas importantes excecdes deégonEm primeiro lugar,
ja havera efeito-a-distancia nos casos em queagagaio da prova secundaria ndo se revele
necessaria erforderlich®” -, dada a subsisténcia de alternativa menos amerpsncipio da
ultima ratio -. O mesmo valera, em segundo lugara @s hipoteses em que a proibicdo de
valoracdo - da prova primaria - for devida a viatagrosseira da lei e do direito - principio
da proporcionalidade -. O que acontecera seguramnerplicita o autor, nas proibicdes de
prova correspondentes ao 8§ 136a da StPO ou messneeslatantes de escutas telefénicas

ilegais.

Examinadas as varias teorias sobre o assunto,mexto do direito alemao,
que acredito, a luz das informacdes colhidas, pahmente na obra de Manuel Costa
Andrade (1992) sobre as producdes de provas n@gsogenal - tratar-se do sistema mais
racional, hoje vigente, cumpre-nos concluir quearass ainda longe de um sistema de
proibicdo de provas, capaz de garantir eficazmest@ireitos e garantias individuais, ao

mesmo tempo em que garanta efetividade ao propesso.

Para dar realidade a tal assertiva, reproduzo aguiexemplo citado por
Costa Andrade, com os guestionamentos a ele agemidiante tortura, agentes do Estado
arrancam confissdo de suspeito de crime de homjddé¢im como informacdes sobre o local
onde esta enterrado o corpo e a arma do crimesauiocalizados. Que fazer com tais dados?
Deve ignorar-se a ocorréncia de crime tdo grave@ €plucdo dar ao caso? Os meios
propostos pela doutrina e jurisprudéncia alemassfioientes para soluciona-los? Creio que

nao.

37 Ser necessario
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Continuaremos cunhando as formas, cuidando parsseueevestimento,
cada vez mais se apresente, com exatos pontosxdeilittade, na medida necessaria para

fluir o processo, em busca da prestacéo jurisdatj@® mesmo tempo em que, ndo sufoque

os direitos individuais.

1.7 Hermenéutica juridica e estado democratico; aggtos

A hermenéutica ou interpretacdo juridica descodectalas normas
constitucionais, € algo, ainda hoje, naturalmenteit@a no nosso meio juridico, fato
decorrente, muito provavelmente, da natureza edmacteristica de uma sociedade, até pouco
tempo atras, organizada por alguns, para atendetevesses de poucos.

Tradicionalmente, concebe-se a interpretacdo g@idomo uma atividade
voltada para a determinacdo da verdade, - de carietifico - ou como uma técnica

decisoria, que procura harmonizar interesses qurgtas.

Na concepcao Kelseniana considerada em linhas syecamo € impreciso o
limite onde termina a interpretacdo e comeca acap#io do Direito, quando
na verdade s&o operacdes distintas (GUERRA FILHO52p.5).

A aplicacdo da norma pressupde sempre uma intagai@et ndo sendo
admissivel, a concepcdo de uma norma em condigdedadeza tal, que possibilite sua
aplicacdo sem necessidade de interpreta-la; gpretagdo contudo, nem sempre tem por
objetivo a aplicacdo da norma, por constituir-s& aplicacdo - em atribuicdo propria de

determinadas autoridades.
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O objetivo da atividade interpretativa é evidenaigpois de compreender a
maneira pela qual esta regulamentada determinadec&o fatica e a partir de tais subsidios
posicionar-se sobre eventual conduta a ser adetadace do que dispde a norma juridica.

Para Guerra Filho (2005), a finalidade pratica caracteriza a interpretacao
no Direito, vem subsidiada por uma estrutura teQriie permite conceber a hermenéutica
juridica em diversos niveis, pois pode-se divisarauespécie de interpretacdo doutrinal,
realizada de uma perspectiva extra-sistematicagmbito da politica do Direito ou da
filosofia juridica, onde se estuda o0 momento véaivoae ideologico da interpretacdo, para
justificar racionalmente e de maneira objetivameniiavel o objetivo do ato interpretativo.
Por outro lado, existe 0 que se denomina intergdietaoperativa, mais ligada a praxis
judiciaria, a qual pode ocasionar uma verdadeimrigde cientifica e descritiva, da
interpretacdo, ao se ocupar da construcdo de nwdeomenéuticos especificos para o
tratamento do Direito em sua concretude.

Na classificacdo em tela, levando-se em conta w®srstis niveis da
hermenéutica juridica, destacando-se como espad®rpretacdo doutrinal e a operativa,
revela-se como caracteristica marcante da primedtautrinal - o fato que estrutura-se de
forma zetética, conferindo-lhe um carater invesitiga possibilitando amplo questionamento;
engquanto a segunda - operativa - necessariamet@yre a uma estrutura dogmatica, em
razao do objetivo proposto pela atividade integired; uma tomada de deciséo visando
eliminar conflitos. Os limites para a interrogagia duvida - informadora de todo o processo
cognitivo - estd demarcado pelo carater dogmaticmigrpretacdo operativa, que ndo admite
assim a duavida, que faria persistir a incerteza oelagdo ao Direito posto em determinada

situacao, contrariando o fim mesmo do Direito denwmizar a vida em sociedade:

Para atender ao objetivo da exegese de um dispoital, a via adequada é a da
interpretacdo operativa, conforme a uma teoriardizs; ensejada por um modelo
explicativo de natureza empirico-semiética. E de,fa importancia da teoria dos
signos no procedimento interpretativo evidencigisgndo se considera que as duas
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principais formas semidticas da linguagem, a cooagdio e a significacdo, se
acham presentes ali, pois interpretar e atribuirceno sentido ou significado a um
signo, o qual provém de um emissor (no caso aléegislador) e dirige-se aos
receptores (os individuos subordinados ao ordenanjaridico) veiculando uma
informacao, isto é, fazendo uma comunicacdo GUERRAO, 2005, p. 9).

Ainda no contexto da concepcdo tradicional de heémica juridica,
observando a unidade da interpretacdo, constateesesténcia de duas espécies classicas de
processos interpretativos, quais sejam gramaticédgeo, que subdivide-se em lbgica
propriamente dita e social. Constituem-se em aspeda interpretacdo; cada um deles
necessarios, porém insuficientes por si sO, paanehr o objetivo da acdo interpretativa, de
compreender e evidenciar, dar sentido a normaigatiflncionando o gramatical como base
do légico e este como complemento indispensavetlapypor isso que a letra confere
seguranca ao processo interpretativo e por conse@ii& lei - seguranca juridica -, enquanto
a logica faz a interpretacdo avancar em direcamlgetivo proposto, com a seguranca
garantida pelo processo gramatical.

A firmeza da base, em qualquer processo, afigu@ee® imprescindivel
ao seu bom desenvolvimento; assim também na ietagéo juridica. O processo gramatical,
base da hermenéutica juridica, exige a observameiaxertas regras que lhe conferem

autenticidade, assim propostas por Guerra Filhe5R0

1°.) examinar se néo ha divergéncias entre o sigmdficcomum das palavras
e seu sentido técnico, quando este, evidentemegirieyaleceria sobre o
primeiro; 2.) levar em consideragdo a colocagdo da norma moata lei; 3.)
enquadrar as palavras da norma ndo s6 no contantauwe se acha, mas
também relaciona-la com outras disposi¢ées sobmatéria; 4.) em havendo
palavras que apresentam varios sentidos literaiserpretar verificando
inicialmente, qual deles pode-se harmonizar com ebxsu advindos da
interpretacdo ldgica, sistematica, teleoldgica stdrico-evolutiva; 8.) caso
tal ndo ocorra, isto é, havendo antinomia entreentido gramatical e os
demais, logicos lato sensuintérprete deve abrir mdo do primeiro em face dos
demais, dissolvendo as divergéncias, tendo em \astaexigéncias do bem
comum. Assim, pode-se enunciar duas regras elementia interpretacao lé-
xica: 1°.) deve-se atender ao sentido usual da palavrh)ed@ve-se sempre
confrontar este sentido com aquele resultante daxém entre as outras palavras
do texto caso estes principios ndo se coordenerdetda dar primazia ao segundo,
deixando o campo aberto para a interpretacao I¢gickD-1).
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A interpretacao logica, compreende a analise des/@ados, selecionados,
direta ou indiretamente, pela interpretacdo graraktavancando para além da literalidade
estrita, buscando dar sentido a norma juridicasdPatia-se a vontade do legislador, que seria
também a vontade da lei - I6gica-interna - a hiztde formacao do instituto e sua finalidade,
0 que se propunha e se propde a solucionar. Addgiterna formal propde-se a buscar o
sentido da norma, com base em elementos fornegielas propria norma, sem recorrer a

dados exteriores a norma

Trata-se entdo de uma interpretacdo “pura”, nadepim que Kelsen adota, quando
se propde a realizar uma doutrina pura do diregmé¢ Rechtslehre). Pretende do
simples estudo das normas em si mesma considemdas) conjunto, por meio do
raciocinio dedutivo, obter uma interpretacdo (GUBHRLHO, 2005, p. 11).

A idéia assim concebida - por Kelsen - s6 faz denBm um sistema
juridico ideal, desconectado da realidade socialtil@lade social, nem sempre encaixa-se
perfeitamente na rigidez de um silogismo, necesditarecorrer a outros processos, mais
préximos da realidade.

O processo logico-sistematico relaciona em um megmootexto, o
dispositivo sujeito a exegese, com outros de leisrsis ou ndo, que digam respeito ao
mesmo objeto, formando um mesmo instituto juridjce por sua vez deve ser relacionado
com outros, com 0s principios gerais e com o cdajdn ordenamento juridico vigorante.

Sem desconsiderar a grande contribuicdo do estodbireito comparado a
interpretacdo juridica e também do método histéeiamutivo, € importante evidenciar as
particularidades do meio social, onde brotam amasy valorizando sobre maneira, 0 método
teleoldgico, conforme afirma Guerra Filho (2005).

O referencial tedrico mencionado, traduz-se na igaatem acoes

interpretativas consistentes, subsidiadas por amieetos técnicos-cientificos; contudo séo

insuficientes, pela maneira como sdo operados stfuitos proprios da hermenéutica, a
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propiciar a prevaléncia dos valores democraticos,igformam 0s principios constitucionais,
pelo que, propde-se neste trabalho, seguindo amdpegdo pensamento do autor citado,
buscar elementos que justifiguem, ainda que sejalgoins aspectos, - tendo em vista as
limitacbes do autor -, uma hermenéutica constihadigropria, que reafirme os valores do

Estado Democratico de Direito.

1.7.1 A Supremacia das Normas Constitucionais

Concebido o sistema juridico, como o conjunto demag funcionalmente
organizadas para buscar a harmonizacdo da vida cemedade, em torno de valores
socialmente aceitos, segue-se a necessidade dsaamamaneira pela qual tais valores estao
dispostos no ordenamento juridico constitucionahsabstanciados pelos principios, ficando
em segundo plano, as normas juridicas caracteszamao regras - classificacao proposta por
Josef Esser, Ronald Dworkin e Guerra Filho (200%ue cuidam da concretizacdo desses
valores.

Aproveitando a idéia de uma estrutura piramidalppsta por Kelsen, com
as normas posicionadas em superposicao, em raza@emar e maior grau de generalidade e
abstracdo, Guerra Filho (2005), depois de ter adpams normas juridicas em regras e
principios e proceder a classificacdo destes emcipios fundamentais estruturantes,
fundamentais gerais e fundamentais especiais, Baegdilidade pratica de uma norma
hipotética fundamental, validando todo o sistenniico em escala hierarquica.

Propbe objetivamente, como base de sustentacaaeoamento juridico 0s
dispositivos constitucionais consagradores dos reslofundamentais, dispondo-os
hierarquicamente conforme seu maior grau de gedada® e abstracdo, implicando maior
abrangéncia dos valores neles consagrados; asgim €lege como primeiro, figurando no

topo da piramide, o principio do Estado Democraécdo Estado de Direito, formando as
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duas expressdes, aquela que designa modernamemde saciedade organizada; Estado
Democratico de Direito.

A magnitude e abrangéncia dos valores que encst@apencipio, justifica
sua posicao de primazia e sua classificacdo cormzijpio constitucional fundamental
estruturante, na medida em que dita a estrutue @&l se organiza a vida em sociedade,
regulamentada pela lei, legitimada pelos valoresaboente aceitos e consubstanciados nos
principios, decorrentes do Estado Democrético deitdj os quais posicionam-se abaixo do
principio fundamental estruturante.

Como decorréncia légica de uma sociedade estrawaaforme o principio
em questdo, surge o principio fundamental gerglhscwalores que encerra, decorrem
naturalmente do Estado Democrético de Direito e gstabelecido no art. 1° do Constituicéo
Federal, que determina como um de seus fundamentlighidade da pessoa humana - artigo
1°, inciso lll, Constituicdo Federal -, principiaegconsagra valores, que vao permear varios
outros principios, por isso denominado fundameggral, que subordina os principios
fundamentais especiais, estes ja mais proximos aferetizacdo dos valores sociais,
mantendo contudo o grau de generalizacdo e abstregddizente com sua caracteristica de
principio, que necessita ainda, das normas jusdiedinidas como regra, para a viabilizacao
em termos concretos dos valores que encerra.

Os principios fundamentais especiais estdo, portanseridos de certa
forma no ambito do principio fundamental geral, gQoe sua vez insere-se na contextura do
principio fundamental estruturante.

Os principios fundamentais especiais, em sequébgiea do que se disse
até aqui, vém representados pelos varios dispositiue cuidam dos direitos fundamentais,
entre eles destacados especialmente os direitosarfusme, decorrente do principio

fundamental, o principio da proporcionalidade.
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Vislumbra-se nos dispositivos constitucionais qlen@am - porém néao
esgotam - os Direitos Fundamentais - titulo Il dangituicdo Federal -, algo de mais
concreto em relacdo aos objetivos propostos, cofgé antes referenciado, sobre maior
concreticidade dos principios fundamentais espea@an relacéo ao geral.

Cumpre contudo, observar que o fato da subordindg&orarias categorias
de principios, uns aos outros, ndo se resume & rmbeéhierarquia pura e simplesmente;
expressam na verdade uma finalidade maior, denmsiteacdo dos valores socialmente
aceitos, visando a efetividade e com tal finalidaelativizando os valores insertos nos

principios especiais, atraves da proporcionalidade.

1.7.2 A Hermenéutica Constitucional Baseada nos Piipios Estruturantes do Estado
Democratico de Direito

No Estado Democrético de Direito, a triparticdo goderes, ou reparticdo
dos poderes, deve ser analisada ap0s a verificlg@imteresses sociais que giza 0s contornos
de uma sociedade organizada; contornos estes itladugzor um conjunto de informacdes
condensadas pelos principios estruturais, que @ migveriam nortear o conjunto de
disposicbes constitucionais ou regras constitugsotienitando-se estas a especificar mais ou
menos tais principios, que constituem a base dad&edbemocratico de Direito e, portanto,
estdo acima das demais regras que os especifi@gaue jlimita o alcance destas.

Alias, tais regras s6 tém sentido e razdo de semedida que servem de
instrumento para a efetividade dos principios beesil da sociedade e portanto, guardam com
relacdo a estes, uma posicao hierarquica de subgéh; entre normas constitucionais e os
principios, aquelas devem ceder a prevalénciaslest®ultando naturalmente uma hierarquia
entre as proprias regras constitucionais; impomdsebre as demais, aquelas que estratificam
a vontade coletiva, detectada através da observdgdanodo de ser coletivo, das

caracteristicas marcantes de uma dada sociedade.
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Os principios estruturantes, na linguagem de Preetlinando Silveira (2001)

- recepciona de forma genérica a vontade sociataizando-a através de tratamento juridico
cientifico. Compreende-se portanto que a funcategislador; seja ele qual for, inclusive o
constituinte; na condicdo de mandatario da socedeohsiste em moldar e especificar as
normas de convivéncia social de modo a conformaordade social, aproximando-se tais
normas de um maior ou menor grau de legitimidadenadida que se aproxima ou afasta-se
daquilo que esta presente, medianamente na mdatsyadNOGUEIRA DA SILVA, 2001).

O legislador ndo tem portanto, poder absoluto gemenpa enquadrar a
sociedade, posto que estaria extrapolando de sumgdes; que, conforme vimos acima,
limita-se a condicdo de mandatario, que obviamedie tem poderes para enquadrar o
mandante, impondo-lhe condi¢cdes de comportamenptusacios a sua vontade, expressa pela
meédia daquilo que € unanimemente aceito, ou quasa, sociedade. Assim, é possivel
entender a existéncia de um nucleo de normas nésivps de alteracbes e que sado
responsaveis pela efetividade dos principios estotes e dos direitos e garantias
individuais, ndo estando nem uma e nem outra ldagaou condicionadas a previsao
constitucional.

No nosso caso especifico, da Constituicdo de 11888 .estdo limitadas as
previsdes constantes do artigo 5° e incisos e45) @nstituindo-se em exemplo de principios
estruturantes: o regime democrético, o Estado deitDi o federalismo, a republica, a
separacao dos poderes, os direitos individuaisyra Iniciativa e concorréncia e 0 voto
igualitéario (SILVEIRA, 2001).

O Regime democratico pressupde muito mais que\al@recia da vontade
da maioria e vai além da possibilidade de escotizardpresentantes da sociedade, do povo
enfim. Integra-se de todo e qualquer valor, insemtal e material, compreendido na

férmula; governo do povo, pelo povo e para o p@roposta de uma sociedade tdo perfeita
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quanto utopica, para os padrdes evolutivos da higaad®, porém atil, na medida em que,
compreendendo-se 0 regime democratico, como umegsoc de aperfeicoamento das
condicOes de vida em sociedade e ndo como simphksme determinado ato a ser realizado
de um sO alento; presta-se a sinalizar claramesntebgetivos a serem atingidos, o ponto
culminante ou ideal, para o qual devemos dirigmémente nossas vontades enquanto com
0s pés firmes no chdo, encaramos a realidade, nim gaanto distante do ideal, para nossa
sociedade brasileira.

A norma positivada, por natureza caracterizada pelaeralidade, deve
trazer em seu conteudo a razoabilidade, a justibeesaquilo que dispde, sob pena de néo
encontrar amparo nos principios estruturantes, aumelensam a generalidade da vontade
popular e ndo necessariamente a vontade da mafoviantade generalizada do povo é que
deve prevalecer e para tanto, € indispensavel gagha interpretativa va além do exame
formal da norma e examine também se ela é razoaménjusta, tomando por parametro a
vontade do povo, expressa nos principios estruggam sub-principios que buscam dar-lhe
efetividade; realizando o aperfeicoamento da vitlaseciedade, ou seja, a efetividade do
principio democratico.

Portanto, atente-se por ora, ao fato que o principmocratico esta baseado
na soberania popular, projetada para efetivar-senedida e no correspondente grau de
participacdo popular nos destinos da nacdo, atdavésteracdo normativa, caracterizando-se
como inconstitucional, qualquer disposicao, consitinal ou ndo que confronte o principio
democrético.

Dos principios estruturantes as normas infracammstihais, descendo até o
mais simples ato normativo, deve-se ter a informsa-b principio democratico, ancorado na

vontade soberana da populacdo. Cumpre ao legistigtbaar claro na norma a delimitacao de
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seu conteudo, a viabilidade pratica da proposta mehtida e os reais meios de sua
efetividade, dados a serem pesquisados pela agdipratativa.

Conforme ja antes referenciado, no Estado Demacordg Direito, a norma
nao deve prestar-se pura e simplesmente a fixarcamando, finalidade que satisfaz
plenamente em um regime autoritario; ou conter pssas vas, sem finalidade pratica ou
factivel, o que basta para a satisfacdo de um eegiparentemente democratico, cujas
propostas meramente formais de democracia, prestam-verdade, para encobrir a realidade
de um regime autoritario. Exige-se muito mais damay em termos de conteudo, além de
razoavel e justa na proposta que encerra; aléenurdera a finalidade de ordenar a vida em
sociedade, precisa ir além, principalmente as n®moastitucionais e cumprirem sua funcao
de sedimentar a assimilacéo de principios e vakweiais, objetivando consolidar o processo
democratico, a soberania popular e principalmentdéia que permeia todos os principios
consistentes no respeito a dignidade de pessoanauma

Os parametros para afericao da legitimidade daasgmpstas sdo fornecidos
pelos principios gerais, que trazem no enunciadpue se contém na mente coletiva, de
maneira que, qualquer atividade interpretativa,stpree a tarefa técnico-cientifica, de
esclarecer e garantir a observancia dos postukamoais, levando-se em conta e na base dos
dispositivos constitucionais, e a dar-lhes fundamea principio de dignidade da pessoa
humana, inserto no artigo 1°, inciso lll, da Cdngtéo Federal, envolvendo a idéia de valores
culturais, éticos, filosoficos e religiosos que e®vprevalecer ainda que contra e apesar do
interesse coletivo, constituindo-se em um ndcleo ddeitos afetos a pessoa humana
absolutamente invulneraveis.

Neste contexto, o ordenamento juridico positivagprasenta o primeiro
referencial para a interpretacéo, que dele devaied nocao do justo para o caso concreto,

gue subsume-se na regra genericamente posta, zngae@ norma positivada ao ser editada,
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deve ter passado por um processo de afericdo ptardnar o que seria justo em uma dada
generalidade de situacdes, levando inclusive ensideracdo, a nocdo daquilo que é
intrinsecamente justo e portanto tendo como vettiresto natural, que condicionaria ainda o
direito eficaz, representado por aquilo que é\satente observado no exercicio da atividade
interpretativa, o que obrigaria a um incessantege®so de renovacdo, na medida da alteracéo
da perspectiva de direito natural. Por outras patava proposta concentra-se no fato de
atribuir-se a acao interpretativa, como resultadgossibilidade de afastamento da norma
positivada na busca da declaracéo do direito, cse hos principios, que guardam os valores
sociais.

Modifica-se assim, a proposta da hermenéutica igaridradicional,
passando pelo positivismo, buscando supera-lop gps, busca-se com a acéo interpretativa,
solucbes para além do ordenamento juridico podiivaeconhecido como o primeiro
referencial e base para a interpretacdo, complementa interpretacao - se for o caso, com
base em outros referenciais identificados a paotiordenamento; reconhecendo-se, conforme
Coutore (apud BELLINETTI. p. 54), que o ordenameptddico positivado, representa
aquilo que é ideal em determinado momento histpdeouma dada sociedade; é um projeto
pendente de implementacdo, a comecar pelas regnatitacionalmente postas, mormente
aguelas gue estratificam os principios geraisndaaassim, trata-se de projeto ndo fechado,
indefinido quanto aos dados individualizadores. Botras palavras, na interpretacdo da
norma em face do caso concreto, necessariamenisetgmesente dados individualizadores
daquela situacdo Unica, a exigir interpretacdoamasea com a realidade especifica.

O projeto do conjunto de normas sociais idealmegmstos, através da
positivacdo, passa, ainda no plano formal, ideal, ggocesso de particularizacdo possivel,
limitado por impositivos de ordem formal, como argmdade, diretamente ligada a

generalidade da norma e que garante um minimogigasea juridica; e de ordem material,
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representado pela impossibilidade, de dispor-secgradamente, para cada situacado ou caso
concreto, diferentes em si, conforme ja antes eaf@gado. Assim é que 0s principios
estruturantes de uma dada sociedade sdo est@dBiEN normas com um grau maior de
generalizacdo do que as normas estratificadas gislagdo ordinaria. Estas prestam-se a
especificacdo daquelas, com o objetivo de torndaet$veis, confirmando-se por esta linha
de raciocinio, a idéia de ordenamento como um fargjendente de implementacéo, posto
que se apresenta como referencial para a deterd@oimiacfato de interesse juridico.

Neste contexto, a interpretacdo juridica deve sencebida como
instrumento de implementacdo do ordenamento juridio plano material, em face do caso
concreto, sem abrir mao dos valores sociais colestale forma genérica nos principios e nas
normas da legislacdo ordinaria, valores estes, exesv ndo percebidos em razdo da
generalidade a que nos referimos, mas que preciséegrar o resultado da acéo
interpretativa, particularizada, consubstanciadatoajue declarar qual o Direito.

A interpretacao juridica conforme a ordem de idé@s desenvolvidas, ndo
tem pura e simplesmente a finalidade de declarBir@ito; ndo necessariamente, a agéo
interpretativa busca algo mais; estabelecer naegielacdo especifica, qual o Direito que a
mente coletiva legitima naquelas circunstancias;quiras palavras, qual o Direito eficaz,
apto a resguardar os valores sociais no caso @speei ndo necessariamente o Direito
vigente, representado pelo ordenamento positivo.

Inquestionavelmente, conforme procurou-se demans@a longo do
trabalho, a constituicdo, concebida como uma ueidastematizada em fung&o dos valores
socialmente aceitos, contém o ordenamento juridamno um todo, condicionando-o0 aos
valores sociais que abriga; assim é que inegavédnieiegra os principios estruturantes e por

consequéncia aqueles que dele decorrem, um contpopelitico pelo que na interpretacéo
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constitucional, ha que se levar em conta a idealagblhida constitucionalmente, em razao
da qual, resguardam-se determinados valores.

Na realidade, quando nos referimos ao resguardie@eminados valores, a
expressao tem um significado pretensamente maopreendendo a idéia da necessidade de
efetivacdo desses mesmos valores, que passa, ar@essite, por uma série de acdes neste
sentido, ndo sendo suficiente a previsao constiatidos valores mencionados; surgindo a
necessidade, inclusive, de normatizacdo que leseneretividade dos valores postos pelos
principios estruturantes e que informa os demaigipios deles decorrentes.

A organizacdo de uma dada sociedade em torno daeesaberalmente
aceitos contém a idéia de integracdo social, edigae seus membros acdes neste sentido -
de integrar - repudiando-se aquelas tendentes agmgmcao social, as quais, uma vez
praticadas, exigem outra acdo capaz de evitar agogacdo social, promovendo a
pacificacdo, levando a idéia de Direito como insinto de harmonizacao social; idéia esta,
presente na hermenéutica juridica constitucionale @ondiciona a interpretagcdo do
ordenamento juridico como um todo.

A proposta de uma hermenéutica juridica constinatipropria e em acordo
com a idéia de um Estado Democrético de Direitd&uruma preocupacao com a eficicia da
norma constitucional. Com efeito, tal proposta fé@n opcdo por uma interpretacao dita
doutrinal; busca na realidade, utilizando-se dérunsental pratico da hermenéutica juridica
operativa, fazer valer praticamente, os valoresiasocencerrados na norma juridica
constitucional; valores estes, que representard@iprrazdo de ser da organizacao social.

A interpretacdo operativa, conforme a constituigheye buscar o sentido,
para a sociedade organizada, da consagracédo denietdos valores, partindo da previsao
constitucional - norma juridica positiva - tendo eista ainda a necessidade de harmonizagao

desses valores, como parte da proposta que cormeb@eito como instrumento de
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harmonizacdo social, decorrendo portanto dos D&l estruturantes, o principio
constitucional implicito da proporcionalidade, quepresenta a pedra de toque da
interpretacdo constitucional.

A proporcionalidade como principio pressupfe aipodgiade de conflitos
de valores constitucionalmente consagrados, entipras caracterizados por determinado
grau de generalidade e abstracdo tal, que os @oaii abaixo do principio fundamental
estruturante e do principio fundamental geral, aarzando-se como principios
fundamentais especiais, constituindo-se o princg@oproporcionalidade, neste contexto,
como ordenador destes principios fundamentais espeistamente aqueles consagradores
de valores multiplos, aspectos que séo do prin¢ijnidamental geral da dignidade da pessoa
humana.

A multiplicidade de valores fundamentais explicdadpelas normas
constitucionais, que tratam dos Direitos e Gararfisndamentais, em especial no capitulo 1°,
onde dispbe sobre os direitos e garantias indisdueaz logicamente a possibilidade de
conflito, quando da implementagcdo de tais valoresratica, exigindo-se a aplicacdo do
principio da igualdade em sua esséncia, consulistinpela idéia que a isonomia propde
igualdade de tratamento ao que € igual e desigimldeporcional, na exata medida em que
ocorre a desigualdade.

Evidentemente, a questdo sO6 se coloca em termdéisogtaem face de
determinado caso concreto, pelo que, impde-sdizagfio de critérios pratico-juridicos, que
integram o principio da proporcionalidade, conféoithe operacionalidade pratica, que
consiste em adotar uma acgao interpretativa, que primeiro momento, busque verificar a
correspondéncia entre o fim a ser atingido pelanaoe o meio empregado para tal,
implicando na avaliacdo, de quais valores podesanrelativizados em face do valor a ser

preservado por determinada acdo, optando-se emegom@o momento pelo meio mais
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adequado para atingir o fim proposto pela nornmaanhente certificando-se que o meio tido
como o mais adequado € também o mais eficaz.

De notar-se, por ultimo, que a proposta ora estdda interpretacao
conforme a constituicdo e, portanto, em acordo coprincipio democratico nao repele a
hermenéutica tradicional, antes utiliza seu insewntal tedrico e pratica, na otimizacdo de
uma interpretacdo que obtenha resultados maismodxda realidade social, ao incorporar ao

resultado interpretativo, os valores consagradhms geincipios constitucionais.



98

[I- Da Prova no Processo Penal Brasileiro

2.1 Delimitacdo e Alcance do Termo Prova

A multiplicidade de fatos e idéias expressas pelavwwa em questdo —
prova-, leva a necessidade de buscarmos sintotria @vocabulo e o contexto da pesquisa
gue ora se desenvolve. Com efeito, basta abrirmakger dicionario da lingua portuguesa,
para constatarmos tal fato; sdo varios os desigsatde prova, que por sua vez tem
implicacdo direta sobre a palavra provar e seus®designativos.

As reflexdes a seqguir expostas sobre os desigisatigqorova, ndo deixam
davidas a respeito da generalidade de idéias esqeg®lo vocabulo prova, bem como com
relacdo a necessidade de estabelecer-se base dinm&ior precisdo possivel das idéias por
ele designadas, uma vez que penso a prova e peeditdncia a atividade probatéria como a
razao de ser do Devido Processo Legal.

Para Frederico da Costa Carvalho Neto (2002), pgowameio de firmar a

convicgao do juiz, pelo seu convencimento racional:

A prova deve buscar a verdade, mas esta é se massiael, muito dificil de ser
obtida, se é que existe. Assim ndo obtida a verdadbamada verdade real, mas
alcancada a verdade formal, a prova cumpre setivahjgue € o de convencer o
julgador e firmar sua convicc¢do (p. 55).

Prova como veracidade ou autenticidade de algumsa,doaduz-se em uma
linha de pensamento l6gico, que pode servir de pase 0 objetivo proposto - precisar o
termo -. Trata-se de fato demonstrativo de outto; fde um fato que evidéncia outro. Deu-
Nnos uma prova de seu virtuosismo ao piano - tocpiamo com maestria, provou que é um
bom pianista. Ato que atesta ou garante uma intgngé sentimento - prova de algo

subjetivo, realizada através de uma conduta objepigrceptivel, constatavel - a fidelidade -
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comportamento em relacdo a outrem - € uma provsedocamor - a partir de determinados
acontecimentos - conduta, comportamento fiel - zrsk1 & existéncia do sentimento amor.
Ato de ingerir ou degustar certa porcdo de comidabebida a fim de verificar-lhe a
qualidade, o sabor, a temperatura, o teor alcodiinoo estado - denota a idéia de
experimento, experimentacdo, de submeter-se, pg&gauma experiéncia e atestar seu
resultado - no mesmo sentido o fato de provar papexperimentar para certificar-se que a
peca assentou-se perfeitamente no corpo. Concurgaame, competicdo - estabelecimento
de desafios, cuja superacdo prova estar o sujeitcandicOes de; e ou melhor preparado
para. No sentido filologico: o que leva a admisd@aima afirmacédo ou da realidade de um
fato, - Conforme demonstracao (6), deducéo (3eerdgiocinio(4). -.

Recorrendo a dicionario juridico, o autor - FERREJRurélio Buarque de
Holanda- designa prova como “atividade desenvolvida neagseo com o fim de ministrar ao
orgao judicial os elementos de convicgcdo necessangulgamento”. O objeto da prova sao
os fatos - confunde a atividade probatdria comoagem si e afinal, ndo define, quais fatos
sao objetos da prova. O resultado dessa atividaltgr segundo a prova dos autos - 0
julgamento segundo a prova dos autos, ndo € rdeult@ atividade probatoria, mas condi¢éo
imposta ao julgador. Cada um dos meios empregaa@sfprmar a convicgdo do julgador:
prova documental; prova testemunhal - € prefedwelmo convencimento, em substituicédo a
convicgao.

Vale a pena conferir o que foi dito anteriormefitedas as reflexdes feitas
sobre o vocabulo em questédo - prova - leva-nos simaeadéia de um fato que evidencia,
demonstra outro fato; alias, em acordo com a radd¢idque coloca tudo e a todos em
constante interagdo. Atribuindo-se ao termo fato,sentido amplo, a idéia de prova como

sendo um fato que demonstra, evidencia outro famporta o designativo com base no
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sentido filologico do vocabulo: o que leva a ad@sde uma afirmacéo ou da realidade de

um fato.
Introduzindo o assunto, em seus estudos sobre puoh@iaria, Moacyr

Amaral Santos (1950), assim se expressa:

Ja pelo significado da palavra — prova — vé-se gjlaeé usada em mais de um
sentido. No sentido comum — ensaio, verificacdepagao, exame, confirmacéo,
reconhecimento por experiéncia, experimentacaddsdey comprovacao, confronto

— 0 vocabulo é usado para indicar tudo que nos podeencer de um fato, das
qualidades boas ou mas de uma coisa, da exatid@dgdma coisa: prova-se a

guerra entre a China e o Japéo; a resisténciardg &epoténcia de uma alavanca; o
grau alcodlico do vinho; a exatiddo de uma operagé&mética. Nesse sentido, a
prova pode ser entendida como “o meio pelo quatadigéncia chega a descoberta
da verdade”. No sentido juridico, o vocabulo é esgpdo em varias acepcoes:
Significa a producdo dos atos ou dos meios comuadsgas partes ou O juiz

entendem afirmar a verdade dos fatos alegadoss(actibandi); significa agéo de

provar, de fazer a prova. Nessa acepcao se dizem @lega cabe fazer a prova do
alegado, isto &, cabe fornecer os meios afirmatiéosua alegacdo. Significa 0 meio
de prova considerado em si mesmo. Nessa acepchn. geova testemunhal, prova

documental, prova indiciaria, presuncéo. Significasultado dos atos ou dos meios
produzidos na apuracdo da verdade. Nessa acepdén eeutor fez a prova da sua
intencdo, o réu fez a prova da excecdo. Provaénpoé bem “o meio pelo qual a

inteligéncia chega a descoberta da verdade”. E eip otilizado para persuadir o

espirito de uma verdade(p. 3).

E citando Malatesta (apud SANTOS, 1950): “a verdadeconformidade da
nocédo ideoldgica com a realidade”. Para o autar lisgela o estado de certeza do espirito,
que “julga-se perfeitamente possuido e crente déoonidade da nocao ideoldgica com a
realidade, isto é, possuido e crente da verdaded)(p/erdade relativa, como deixa claro o
autor, advertindo que se trata de uma crenca, deestado de espirito, que pode nao
corresponder a verdade objetiva.

A saida para solucionar ou minorar o problema dagaranca causada pela
certeza como verdade relativa, € buscar naquele epti@ certo, as razdes do seu
convencimento, que se explica e fundamenta, patos fjue demonstrar, evidenciam outros
fatos, de maneira racional. Aplicados a area joamidesses conhecimentos fundamentam o

principio do livre conhecimento do Juiz (SANTOS5QP
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2.2 Prova do Fato Criminoso e sua Autoria

No processo penal, os fatos, objeto de prova, véfimidos previamente
pelo ordenamento juridico penal — principio daorielade da lei penal e da tipicidade — que
através das elementares do fato tipico, retrathyidualiza, recorta os fatos que interessam
ao Direito Penal — fatos penalmente interessanteie -maneira que, os fatos que néo
correspondam ao modelo legal e previamente deBnidéo interessam ao Direito Penal;
constituindo a comprovacdo do fato integrado de taquisitos a primeira tarefa ou
preocupacdo do Estado - Administracdo, responspekl seguranca publica e ou da
sociedade. Mas ndo é soO; € preciso ainda idemtijoam foi o seu autor e se ele agiu
dolosamente ou culposamente, se sua condutaficpustl e se 0 mesmo € culpavel.

Para o inicio do processo é suficiente indiciopmera da autoria, porém
com relacdo ao fato, a materialidade do crime, aspecto material, € preciso a certeza
produzida pela prova, para autorizar-se o procésgoova do fato seria, portanto, produzida
antes do processo e neste apresentada ao Jusm@nie com a prova indiciaria - no minimo-
da autoria; o que implica na apresentacdo de uiiadd, aquele contra quem reuniu-se
indicios que o apontam como autor de fato previetao crime pela lei penal, recorrendo-se
as atividades de policia judiciaria consubstansiaga inquérito policial, para a eventual
prova da materialidade, da autoria e condicdemgetiabilidade do pretenso indiciado.

A comprovacao do fato tipico e do seu autor péerséace da finalidade do
inquérito policial, hoje reconhecidamente um instento democratico de garantia de direitos
individuais fundamentais. Ao determinar a existérmi ndo de fato tido como criminoso e
indicar sua autoria, ou comprovar a inocéncia dgetos, garante o inquérito policial o

estatus dignitat® do individuo e vai além de uma peca produzida paracusacdo embasar

% Principio da dignidade da pessoa humana
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a denuncia ou queixa, evitando acusacdes infundada®nstituindo-se em instrumento
preparatorio da instrucdo criminal, ao constiteimgle a prova a ser apresentada ao juizo no

processo.

Embora manifestando-se sobre o valor do inquérdbicipl quando da
afericdo da prova por ocasido da sentenca, recenBspinola Filho (1980, p. 253)a
absoluta necessidade de se levar em consideragensentos de prova, que se encontram,

exclusivamente no inquérito”

Exames periciais, avaliacdes, buscas e apreens@eshecimentos, etc., o que nao
quer dizer ndo possam muitas dessas diligénciasneigmlmente no regime do
novo Codigo — ser realizadas ja no proprio cursgubeesso criminal, em juizo.
Demais, é de considerar a circunstancia de recenisecvalor probante a confissdo
do réu, ndo apenas quando dada em juizo, mas dpsleprestada perante
autoridade competente, importava na proclamacédeiete contribuir o inquérito,
também, diretamente para o conjunto da prova, Ewad conta na ocasido do
julgamento. Firmou-se, pois, a direcdo da jurispneih, no sentido de atender ao
inquérito, no conjunto dos seus elementos, e mesm® depoimentos de
testemunhas que nele se tomaram, sob condi¢cdoodengantrarem a oposi¢do de
prova formada em juizo, inutilizando-os ou os modiido (p. 253-4).

No mesmo sentido, do aproveitamento dos elemertpsaya constantes do
inquérito, Espinola Filho (1980) cita o acoérddo Sgpremo Tribunal Federal, no recurso

criminal N. 553, aos 7 janeiro 1927, no qual otaglaninistro Muniz Barreto, afirmou:

Os testemunhos — sobretudo em causas criminais eopnesente, em que muitos
séo os denunciados, ndo revelando todos estegrusiftente o seu concurso na
infracdo... ndo se circunscrevem, como forca gerddr certeza, aos que foi possivel
reunir no sumario, dentro do limite numérico. Deeeter em conta também os que,
sem vicios, como sucede na hip6tese, se encontarmquéritos, que serviram de
base a dendncia, uma vez ndo infirmados pelos weaf@o de culpa - Arquivo
Judiciario, volume 2°, 1927, pags. 41-42 (p. 254).

Reconhecendo o bom valor probante da prova colhmanquérito, o
ministro Geminiano de Franca (apud ESPINOLA FILHO80) relatando o recurso criminal.

N. 536, consigna:

Considerando que a prova colhida em inquérito @bliem bom valor probante,
quando nao infirmada pelo sumario, ou destruidadpfeituosa ou falsa por outras
provas oferecidas pela defesa. O nosso sistemaegawal empresta-lhe
inquestionavel valor juridico, tanto assim que W& forca para a prova da
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materialidade do crime e para a concessao da pis&entiva - Arquivo Judiciério,
volume 2°, 1927, pag. 107.(p. 254).

E ainda sobre o mesmo assunto, cita o acordaorplofea acéo criminal N.

1.094, aos 31 dezembro de 1929:

A prova, que autorizou a prisdo preventiva dosabos, ndo deixou dlvida sobre a
responsabilidade deles. Na formacéo da culpa, ahprdva ndo ficou aniquilada,
muito embora 0s acusados se esforcassem por emferqes depoimentos prestados

no inquérito - Arquivo Judiciario, volume 17, 1984g. 263 (p. 255)

N&o ha como negar a quase absoluta impossibilidadealizacdo do exame
de corpo de delito no processo, ocorrendo 0 MeEMDAS OUtros exames periciais, como a
busca e apreensdo, o reconhecimento, e Vvariossounteios de provas existentes na
atualidade. A utilizacdo desses meios de prova mikgpe na maioria dos casos de
oportunidade Unica, a exigir acdo rapida da Pojid&iaria, em especial na preservacdo de
locais de crimes; outras vezes dependem de sigdolato ou quase, para que sejam eficazes
e outras vezes ainda dependem do imponderavet gost surge a oportunidade de produzir-
se a prova, em meio a uma ac¢ao policial de rotmegperadamente.

Como se vé, a maioria dos meios de prova posgieBireito Processual
Penal, ndo se adequam ao processo penal, maisgmetite ao procedimento do processo
penal; € na fase pré-processual que ocorre 0 momaais oportuno para a utilizacao pratica
dos meios de prova.

Ainda sobre a prova do fato tido como criminoso earondicionante do
processo penal, Mirabete (2004), ao longo de st elsterna idéias ainda que subliminares,
sobre a necessidade da comprovacao do fato e tgosde autoria, para o inicio da acao
penal, corroborando a idéia que a pretensdo de pdini tem sustentacdo, se nao vier

subsidiada por comprovacéo do fato e da autoria:
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Trata-se o inquérito policial de uma instrugdo ona, preparatéria, informativa,
em que se colhem elementos, por vezes dificeisbtir @ma instrucéo judiciaria,
como auto de prisdo em flagrante, exames perigtis. nele também pode
encontrar fundamentos para julgar, (p. 82)... oddrglo Ministério Publico,
verificando a prova da existéncia do fato que d¢araa crime em tese e indicios de
autoria, forma a opinio delicti (p. 126).

Vale acrescentar que o juiz, nas mesmas condigées,receber a denuncia,
exigindo-se no caso de processo contra funcior@ildico, por crime afiancavel, e nos
crimes de trafico de drogas e afins - Lei 11.34@620 a fundamentacdo do seu recebimento,
providéncia que deveria ser adotada em todas aasomtodalidades de procedimento em

atendimento ao disposto no artigo 93, inciso DCdastituicdo Federal:

Lei complementar, de iniciativa do Supremo TribuR&deral, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguiniesigios:..., IX — Todos o0s
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario ser@bcpg, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a nhfarli a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seugatbs ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intdeid® interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao.

Depois de conceber a possibilidade do juiz encorfuadamentos no
inquérito policial, para julgar, Mirabete (2004)sba desconsiderar o inquérito policial como

meio instrutorio do processo:

A investigacdo procedida pela autoridade policé& se confunde com a instrucéo
criminal, distinguindo o cddigo de processo penalquérito policial (arts. 42 a 23)

da instrugdo criminal (arts. 394 a 405), ndo sé&capllo ao inquérito policial, os

principios processuais (estado de inocéncia, aditdra, verdade real, oralidade,

publicidade, obrigatoriedade, oficialidade, indisipdidade do processo; juiz

natural, iniciativa das partes e impulso oficial)s@).

Prosseguindo na analise do inquérito policial, bite contradita suas

proprias idéias, demonstrando no texto a segujuamto € dificil, negar a realidade:

Como instrucdo proviséria, de carater inquisitieojnquérito policial tem valor

informativo para a instauracdo da competente agiwlp Entretanto, nele se
realizam certas provas periciais que, embora ddE sem a participacdo do
indiciado contém em si maior dose de veracidad&p vijue nelas preponderam
fatores de ordem técnica que, além de mais difteiserem deturpados, oferecem



105

campo para uma apreciacdo objetiva e segura de cwmadusdes. Nessas
circunstancias tém elas valor idéntico ao das mrawethidas em juizo. O contelido
do inquérito, tendo por finalidade fornecer ao [gi@io Publico os elementos
necessarios para a propositura da acdo penalad@ododeixar de influir no espirito
do juiz na formacgéo de seu livre convencimento pgtdgamento da causa, mesmo
porque integra 0s autos do processo, podendo o gpidar-se em elementos
coligidos na fase extrajudicial. Como bem assif&ldo Di Filippo, de acordo com
0 principio do livre convencimento que informa etasina processual penal, as
circunstancias indicadas nas informagdes da pofiodem constituir elementos
validos para a formagdo do convencimento do magistrCertamente, o inquérito
serve para colheita de dados circunstanciais quierposer comprovados ou
corroborados pela prova judicial e de elementoidi&® para reforcar o que for
apurado em juizo. Nao se pode, porém, fundamemer decisdo condenatoria
apoiada exclusivamente no inquérito policial, o qoentraria o principio
constitucional do contraditério. Essa conclusaouiceforcada com as garantias
processuais estabelecidas pela Constituicdo de, 188Bora ja presente na
jurisprudéncia. (2004, p. 85).

Com o devido respeito ao consagrado Mestre, nasopbastar-me ao
seguinte questionamento: como explicar a transfog@imale uma instrugdo proviséria, em
definitiva, a ponto de servir de arrimo a sentehgguizo? E ndo se trata de negar-se a Ultima
proposicao, posto que, realisticamente, ninguéne pegdjar que as mais importantes provas
que instruem o processo, sO existem Unica e exalmginte no inquérito policial, onde sao
buscadas pelo juiz para fundamentar sua decisdoe®os que a provisoriedade expresse a
idéia de validade temporaria, até a submisséo atractitorio diferido e ndo de substituicao
por outra; ndo apresenta logicidade tal pensamento.

Para Guilherme de Souza Nucci (2006), conforme otémie ao Cdodigo de
Processo Penal, o fato imputado ao acusado preersaerto, determinado, o que implica
dizer; apurado, provado; em razdo de questdesagad Devido Processo Legal, implicando
na efetiva aplicacdo pratica do principio do catitéaeio e da ampla defesa. Com efeito, é
preciso que o acusado e mesmo o imputado, tenheclam@apercepc¢édo do fato que se-lhe
imputa, sob pena de restar inviabilizada, ou sexden prejudicada a “reacdo defensiva a

imputacado” (FERNANDES, 2002, p. 9). O inquéritoipiall s € necessario:

Fundamental para dar sustentacao a denuncia qoai@ds provas pré-constituidas
ndo tiverem sido produzidas. Havendo, por exemyo,processo administrativo,
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pronto e acabado, de onde se pode extrair as peosastentar a denincia, basta a
representacdo do ofendido (NUCCI, 2006, p. 151).

José Henrique Rodrigues Torres (apud NUCCI, 200@jifestando-se

sobre a denuncia alternativa ensina:

O fato imputado deve ser certo e determinado, mxatte para que o acusado possa
defender-se com seguranca. Nao se pode transfoamaenincia em uma
metralhadora giratoria, cujo gatilho é acionad@a@déa do conjunto probatdrio (p.

153).
Reconhece o autor em questdo, a necessidade deovagin do fato tipico
ja por ocasidao da denuncia, antes portanto dooiwigiprocesso penal. Afranio Silva Jardim

(2003) manifestando-se sobre 0 mesmo assunto@diselo de Nucci (2006), assevera:

N&o deve impressionar a circunstancia de o titdiracdo penal puablica tornar
explicita a sua davida em relacdo a que condutivefeente o acusado praticava
(imputacéo alternativa objetiva) ou qual dos acasague praticou a infracdo penal
(alternatividade subjetiva). A davida a isto seumas, pois ha firme convic¢do de
que uma infracdo penal foi praticada (p. 119-20).

Ao que se pode acrescentar, importa afinal a prélécuma infracado penal,
ou seja, a ocorréncia de um fato tipico, que paeessar provado, ainda uma vez, por ocasiao
do oferecimento da denuncia ou queixa.

O registro legal sobre a necessidade de comprovdg&amto antes do inicio
do processo penal, vem expresso no artigo 525 digaedale processo penal, integrante do
capitulo IV, do titulo I do livro I, que cuida gwocesso e do julgamento dos crimes contra a
propriedade imaterial, exigindo o legislador proda materialidade delitiva, como
condicionamento do recebimento da denuncia ou diauartigo 525: “no caso de haver o
crime deixado vestigio, a queixa ou a denunciasefia recebida se nédo for instruida com o
exame pericial dos objetos que constituam o coepaetito.”

Parece ndo restar duvidas, que na maioria dos,caso®sso sistema
juridico processual penal exige a prova do fato manos indicios de autoria para o inicio do

processo. Diferentemente do processo civil, no lper@ basta a narrativa do fato que
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consubstancia a causa de pedir, com a proposteodar mportunamente o alegado; é preciso
provar a materialidade delitiva; o fato tipico eaus aspectos materiais, justificando-se tal
exigéncia em face dos graves prejuizos ocasioraalgsetenso autor de crime, a partir do

seu indiciamento no inquérito policial, situaca@ressamente reconhecida por Scarance

Fernandes (2002).

2.2.1 Analise Historica dos Meios de Prova

Desde os tempos mais remotos, o julgamento venidsads pelo processo,
OuU por um processo; irracional ou racional, sufit@eente estruturado para propiciar uma
deciséo justa ou ndo, o processo € historicamepmasepara o julgamento; traduzindo-se - o
processo - pelo desenvolvimento de acdes, que fougcaduzir fatos que evidenciem,
demonstrem o fato afinal interessante; a respeiiguel existe o interesse em prova-lo.

A prova e por conseqiiéncia a atividade probatarisstitui-se no ponto
central de qualquer processo para julgamento, dastles do surgimento de qualquer

arcabouco juridico.

[...] certamente, na rudimentar sociedade que sd@@tas ou curias, denominacdes
que as linguas grega ou romana deram ao agrupandenttamilias, e mais
certamente na tribo, unido de fratias ou clriagpaaie entrever a prova judiciaria,
com carater de meio para se chegar a concluir par decisdo. Essas sociedades
rudimentares ja possuiam chefes, deliberavam eemiésias e expediam decretos
obrigatérios a todos os seus membros, dispunhasimasle uma organizacao
politica e tinham, em embrido, os fundamentos dgsso judicial (SANTOS,
1950, p. 17).

O homem segue sua marcha evolutiva, cada vez mealhganizada
socialmente; ora prevalentemente por normas deocueligioso, ora legal, prevalecendo
conforme o tempo e o lugar, a religido ou lei, pogtie € inconcebivel uma sociedade

humana sem normas; constituindo-se a religido,ntiguadade, na forca coercitiva, com o
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que de resto persiste ainda hoje na sociedade nmadeu pdés-moderna; sem, contudo
implicar no rompimento com a racionalidade; comeo@mum nas sociedades mais antigas.

A inibicdo da pratica de fatos desagregadores dadade constituem-se no
objetivo primordial das normas de qualquer natyrempondo-se aos autores de tais fatos,
consequéncias pela pratica dos mesmos, uma veadar@ ocorréncia do fato e quem foi o
seu autor.

A prova do fato e sua autoria foi e continua sendponto sensivel do
julgamento justo. Como reconstituir o fato; comenitificar com precisdo o seu autor, sao
questbes tormentosas, que afligem a sociedade desesurgimento.

Os povos primitivos e semi-primitivos, indo-europeas povos antigos da
Asia, em especial os germanos primitivos, pensaeasolucionado tal questéo, entregando a
Deus o julgamento dos individuos.

As ordalias ou juizos de Deus, consistiu em unersiatde provas irracional,
em que se decretava a absolvicdo ou condenacausiad®m, conforme conseguisse vencer ou
nao determinadas provas, preservando a vida e sgoasn de Deus - em razao da atividade
dele exigida, como por exemplo, atravessar o fegetido com uma camisa embebida em
cera; pegar em ferro quente e retirar um ou mgetasde dentro de uma caldeira de 4gua a
ferver; inversamente a idéia que presidiu a pravagla fervente, existiu também a prova da
agua fria - se Deus podia livrar o inocente dasngaduras, podia também fazer com que o
culpado fosse afetado fisicamente pela agua fria.

A nocdo de uma justica a cargo de Deus que tinhquel@s povos,
justificava, l6gicamente, a adocao de um tal siatdmprovas, todo ele ritualistico, adotando-
se um procedimento estritamente regulamentado;npdréseado em falsa premissa; a

intervencao de Deus, indicando o culpado (SANT@SQL
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A pretensdo de obter a verdade real, era a juafifec para as ordalias ou
juizos de Deus. Tinha como base a idéia que Deaua, vez provocado a manifestar-se a
favor de inocente, indicaria o culpado, evitandenso sofrimento fisico aos acusados. O fim
almejado, atingir a verdade real a qualquer cyssbificava os meios (CARVALHO NETO,
2002).

No declinio do sistema de prova das ordalias, depai Idade Média,
persiste ainda o juramento como meio de prova fued#édo na garantia da intervencao da
divindade, que pela fé religiosa, conferia credibdle aquele que comprometia-se sob
juramento, justificando-se a sua aceitacdo, em dasedificuldades de utilizacdo de outros

meios de prova.

Se se reflete sobre a que grau de aperfeicoamgmiriso chegar a organizacéo de
uma sociedade para que seja possivel reunir eccafrdiversos géneros de provas,
colher e debater testemunhas, mesmo conduzi-las gtézes, para por elas obter-
se a verdade em presenca dos acusados e acusadorss, ficard longe de pensar
que, na maior parte dos casos, as entdo deviaan éatfue, a vista disso, na falta de
outro meio de solucao, era natural adotar-se oolgie féra sempre praticavel
(DALLOZ apud SANTOS, 1950, p. 26).

O largo uso do juramento, inclusive em questdesagutliciais; a sua
disseminacdo na sociedade, leva-o a perda de isaaiaf de maneira a ndo mais garantir o
cumprimento da obrigacdo prometida, dando azo aginsento do duelo ou combate
judiciario, como instituto probatorio, que por w&iséculos constitui-se no meio de solugéo
de litigios.

Contrério as leis da Igreja, o duelo perde foréaaéinal proibido a partir do
século X1V, ressurgindo por uma questdo de necdsjduma vez abolidas as ordalias e o
duelo, a prova testemunhal que retornou a condiegmova comum, ja que escritos era coisa
cara em uma sociedade iletrada, situacdo queesa akh medida em que se desenvolve o ser
humano e por consequiéncia as sociedades ou org@deszaumanas; atingindo atualmente o

estagio da prova digital (SANTOS, 1950).
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2.2.2 Dos Meios de Prova no Processo Penal na Aidade

Persiste ainda hoje, na sociedade digital, teciea¢glgumas dificuldades
em se encontrar, em varias situacdes, adequados mhkeise provar os fatos juridicamente
interessantes e seus respectivos autores.

Meio de prova nada mais é que a forma, a maneleacp&l prova-se, ou
pode provar-se os fatos juridicamente interessaNi@&s se confunde com a prova; € o meio
pelo qual se evidencia racionalmente a logicidageucha afirmacédo ou a existéncia de
determinado fato.

Representam os meios de prova, as acdes atravémiaiaspode-se provar
um fato de interesse juridico; assim é que, nogzs penal, exemplificativamente, pode-se
provar os fatos que interessam ao Direito Penah, @o através da acdo de examinar o corpo
do delito, ou outros vestigios deixados pelo cripela acdo de levantamento de local de
crime, pela acao de interrogar o acusado, ou diessé@n deste, pela acdo de questionamento
do ofendido; pela acédo de prestar depoimento; ggh@ de reconhecimento de pessoas ou
coisas, pela acéo de acarear os envolvidos como @i apuracao, pela acdo de apresentacao
de documento, pela acdo de evidenciamento de asdioela acdo de busca e apreenséo, pela
acao de interceptacao telefonica, pela acdo deadelsigilo bancario, etc.

Todas estas agcdes representam meios de levantadeeptova; esta afinal e
eventualmente produzida pelo resultado de taissagépresentando as provas, entéo, o laudo
de exame de corpo de delito, o laudo de exame iglerdepoimento de testemunha, a
apreenséo da coisa relacionada com o fato crimioosseu autor, etc. Consistindo em prova
propriamente dita, as verdades cientificamente sgono laudo de exame pericial; a

descricdo do que viu, ouviu ou sentiu a testemuwutT@jdo no seu depoimento, etc.
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2.2.2.1 Exame de corpo de delito e outras pericias

A prova da existéncia do crime, como visto antememte, € condi¢do para o
recebimento da dendncia como regra geral. A conagéxy de fato recortado pelo tipo penal,
modelado pelas elementares de natureza objetiva, fgcma o corpo de delito, é
indiscutivelmente necessaria, ocorrendo tal nedadsiantes mesmo do inicio do processo e
nao poucas vezes, antes da instauracdo do ingpélittal e imediatamente apds a noticia do
fato criminoso.

O texto do artigo 6°, inciso VIl do codigo de prese penal € incontroverso,
“logo que tiver conhecimento da pratica da infrag@mal, a autoridade Policial devera
determinar se for o caso, que se proceda a exansergde de delito e a quaisquer outras
pericias.”

Podendo ser provada por qualquer outro meio, no das infracdes penais
que ndo deixam vestigioslelicta facti transeunt — a prova da existéncia do crime, quando
a infracdo penal deixa vestigiodelicta facti permanentf§ — via de regra, sé pode ser feita
através de exame de corpo de delito, direto oudta]isé podendo ser-lhe suprida a falta na
hipétese de desaparecimento dos vestigios, quantio,eesta autorizada a prova da
existéncia do crime através de prova testemunloal, termos do artigo 167 do cédigo de
processo penal.

Deparando a autoridade policial, no seu mister rd@gp as atividades de
policia judiciaria, com a ocorréncia de fato crioino com vestigios formadores do corpo de
delito, como por exemplo, o encontro de cadaver m@rctas de violéncia, devera, nos termos

do artigo 6°, inciso VI, do codigo de processovienciar a estabiliza¢do do local do crime

% Os delitos praticados sem vestigios
0 Os delitos praticados com vestigios
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e recorrendo aos profissionais da area médicaiatadbs pelo poder publico para prestar-lhe
as informacdes técnico — cientificos proprias tlestera de conhecimento — peritos médicos
— determinar a realizacdo de exame de corpo deodelue terd por finalidade revelar,
principalmente, a morte e porque morreu aqueleccegausa mortis" — ligando os vestigios,
as marcas externas e internas encontradas no cada@wvea causa da morte do corpo.

Pode ocorrer ainda, no mesmo exemplo, que se édtagimentos de pele
humana nas unhas do cadaver entre outros sinaiefdea ou de reacdo ao ataque; ou o
encontro do provavel instrumento do crime, a réspdd qual devera a autoridade policial
judiciaria, requisitar exames periciais outros, gée o de corpo de delito, com o objetivo de
reconstituir o fato criminoso e apontar o seu autor

Os vestigios representados pelos fragmentos decpkliglos entre as unhas
do cadaver, o instrumento do crime e eventuais haande coloracdo vermelha que ostentar,
definirdo, uma vez periciados, uma série de qusstdaportantes, relacionadas,
principalmente com a autoria; podendo prestar-ssxame pericial, nestas circunstancias, a
precisa definicdo do autor do crime, a partir, eeemplo, de uma denuncia anénima, que
leve a possibilidade de comparacdo de matéria may&omo no exame de D.N.A.

Em qualquer das hipoteses de exame pericial acueatadas, afigura-se
necessario a realizacao de pericia, sendo poréaliiente e processualmente indispensavel,
sob pena de nulidade a realizacdo de exame de derplito, conforme artigo 564, llI,

alinea b do C.P.P:

A nulidade ocorrera nos seguintes casos: Ill ptia fdas formulas ou dos termos
seguintes: b, o exame de corpo de delito nos criqes deixam vestigios,
ressalvado o disposto no artigo 167.

41 Causa determinante da morte
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A realizacdo da pericia sobre os vestigios que éempformam o corpo do
delito, que se prestam a comprovar o fato retratamldipo penal, pelas elementares de
natureza objetiva, no caso em questao, a mortendeomem por outro, representado tal fato
no tipo penal do artigo 121, caput C.Ratar alguém pelas elementares matar e alguém,
significando a morte de homem por outro homem, feste representado, recortado,
individualizado pelas elementares em questao,atitgam o exame de corpo de delito das
outras periciais em geral.

Em principio intransigente, a respeito da imprefibiidade do exame de
corpo de delito, “guando a infracdo deixar vestigeera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-loamfissdo do acusado”, conforme o artigo
158 C.P.P. O legislador abranda sua posicdo naéseigiie permite expressamente seja
suprida a pericia sobre o corpo de delito por ptesgemunhal, quando néo for possivel a sua
realizacdo em razéo do desaparecimento dos vestagimnadores do corpo de delito, o artigo
167 CPP preconiza que “ndao sendo possivel o exameono de delito, por haverem
desaparecido os vestigios, a prova testemunhatgsdeprir-lhe a falta.”

De notar-se que apesar da relativa seguranca aodaggom relacdo a
representacdo mental de corpo de delito - conceiinda ndo foi possivel precisar
claramente, em quais circunstancias a ndo reatizagéexame de corpo de delito levaria a
nulidade prevista no artigo 564, inciso lll, alif®& do codigo de processo penal, fato que
leva a jurisprudéncia a decisbes em varios sentid@® conseguindo ainda uma
harmonizacao sobre tal questéo.

O Cddigo de Processo Penal, depois de dispor segras gerais a serem
observadas com relacdo a prova — restricdo a pomgente com relacdo ao estado das
pessoas; 6nus da prova e principio do livre corimeamo do juiz — elenca no titulo VII,

capitulos Il ao Xl, os varios meios, através doaigjbbusca-se provar o fato e sua autoria,
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tratando-se de rol exemplificativo, conforme osgipios da liberdade de prova e verdade
real.

O meio de provar fato criminoso ou qualquer de stiesunstancias e
respectiva autoria € livre, exceto, como espec#idai:;, no C.P.P. art. 155 codigo RT “no
juizo penal, somente quanto ao estado das pessras, observadas as restricoes a prova
estabelecidas na lei civil.” Com relacdo a provaedtado das pessoas, que sO € aceitavel
atraves de certiddo expedida pelo 6rgao publicopetente, qualquer outro fato de interesse
juridico — penal pode ser provado por todos os snedmsiderados licitos, em homenagem ao
principio da verdade real, que imp&e-se no procpsesal em razéo da indisponibilidade dos
bens em julgamento, tendo em vista sua naturezaatesse social.

O exame de corpo de delito e as pericias em géwabs meios de prova que
abrem o rol legal; ndo € por acaso que iSSO ocosrexames periciais hoje, apresentam-se no
processo penal, quase sempre como verdades absdlifiimente contestados pela defesa,
tal o prestigio que goza essa prova atualmententieada cientifica, a atestar-lhe o grau de
certeza e o potencial de convencimento.

Ao cunhar-se a expressao corpo de delito, imagseoude forma figurada,
um corpo para o delito; com certeza a expressaatear com a idéia do homem integrado
em sua unidade por corpo e alma, representandooeaspecto imaterial e aquela o aspecto
material, palpavel, visivel, identificavel pelosi8dos. Tal idéia, figurativamente utilizada na
expressao corpo de delito, revela a existénciaridees com um corpo, um aspecto material
guando de sua ocorréncia - crime que deixam vestigique nada mais é que 0 conjunto de
vestigios que conformam o fato criminoso, confesitite definicdo sob o aspecto material.

Parece claro que o legislador, ao disciplinar zagio de exame de corpo
de delito e das pericias em geral, nos artigosalb584 C.P.P, pretendeu diferenciar o exame

de corpo de delito das demais pericias, estabeleaema relacdo de género a espécie, sem
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contudo esclarecer com precisdo, quais os dadasdiedualizacdo do corpo de delito,
dentro do género, pericia.

Apresenta certa relevancia, a identificacdo dosnehos ou dados
individualizadores daquilo que se designa por catpalelito, ja que 0 seu exame recebeu
tratamento diferenciado do legislador, em especiam relacdo a indispensabilidade do
exame de corpo de delito, conforme o artigo 158R;.Rjuando a infracdo deixar vestigios,
sera indispensavel o exame de corpo de delitotodoe indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado.”

As varias definicbes de corpo de delito oferecpleles autores, desde Joao
Mendes (apud ESPINOLA FILHO, 1980), Tourinho Filf2002) e Guilherme de Souza
Nucci (2006), apresentam o aspecto material deodetimo dado marcante do conceito; ou
seja, sdo as marcas deixadas pelo crime, a matadaldelitiva, que dao o tom a definicdo de
representacdo mental do objeto conceituado, quyal secorpo de delito, que seria: “o
conjunto dos elementos sensiveis do fato criminosa’ visdo de Jodo Mendes (apud
ESPINOLA FILHO, 1980, p. 456); ou aquilo que “capende ao conjunto de elementos
fisicos, materiais, contidos explicitamente, narnigdo do crime, isto €, no modelo legal”,

conforme Rogério Lauria Tucci (apud NUCCI, 20063§6), ou ainda:

O conjunto de vestigios materiais deixados pelagdio penal, a materialidade do
crime, aquilo que se vé, apalpa, sente, em sunt® per examinado através dos
sentidos{MIRABETE, 2003, p. 290).

Grego Filho (1999) considera o corpo de delito shiis aspectos ou
sentidos:

Num sentido mais amplo (e histérico) o corpo déta@é a préopria infragdo no que
ela tem de exterior; confunde-se com a condutaimosa. No sentido técnico —
processual, corpo de delito € o conjunto de maijfles fisicas do mundo exterior
provocado pela acao delituosa, ou seja, os vestilgicxados pela infracdo (p. 221)
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Para Fernando da Costa Tourinho Filho (2002), gqi®aao conceito de
corpo de delito apresentado por Tornaghi, que p@r ez, socorreu-se das licdbes de

Farinacio, todos citados em seu texto, o corpoetiiodonceitua-se como:

Conjunto de vestigios materiais deixados pelo crinregame de corpo de delito € a
comprovacao pericial dos elementos objetivos dm,tipo que diz respeito
principalmente, ao evento produzido pela condukgitdea (p. 246).

Podendo-se extrair dai, a idéia de corpo de detitno sendo os vestigios
materiais provocados pela agdo criminosa, no qugetas elementares objetivas do tipo
conforme conceitua Guilherme de Souza Nucci (2@02311) como “a materialidade do
crime, isto é, a prova da sua existéncia; sob ecaspnaterial”.

Verifica-se que os conceitos em andlise estdodadcaas marcas, nos dados
objetivos, materiais; ou seja, perceptiveis pelstidos, que foram produzidos pela acéo
delituosa. Tal referencial ndo é suficiente pafareinciar o corpo de delito de outras marcas,
dados, produzidos pela acdo criminosa; o que deiffiaividualiza o corpo de delito, € a
relacdo direta das marcas, dos dados objetivosupidms pela acdo delituosa, com as
elementares do tipo e subtipo penal, de naturegdivdy atestando, as marcas produzidas
pela conduta do agente, o resultado como conseqii@ecfazendo-se o tipo penal objetivo,
ou seja, material.

O corpo de delito é, portanto, formado por aquekstigios que podem
comprovar a ocorréncia do fato retratado objetivameo tipo penal, através das elementares
do tipo de natureza objetiva. Assim é que, a candidlituosa de esfaquear, requer a
comprovacdo da consequéncia ou resultado congstemtproducdo de ferimentos em
alguém, significando ser humano; e uma vez prowdvés do exame de corpo de delito a
condicdo de humano, do ser sobre o qual incidigé® & as lesdes por ele ostentados em

razao da conduta, perfaz-se o tipo objetivo - ctmydesultado e nexo de causalidade - de
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eventual crime de lesdo corporal ou homicidio simtaependendo do elemento subjetivo do
crime; dolo de leséo corporal, ou de homicidioseja, intencdo ou vontade de lesionar ou de
matar um ser humano, perfazendo-se o tipo do hdimiconsumado, se das lesdes decorre a
morte; elementar objetiva de homicidio - tipo perafjue devera necessariamente ser
comprovada, através do exame de corpo de delltm sa hipétese de impossibilidade de sua
realizacdo, em razéo do desaparecimento dos westigdo conforme o disposto no Cédigo
de Processo Penal no artigo 158 “quando a infragiixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, nddemdo supri-lo a confissdo do acusado”, e
artigo 167 “ndo sendo possivel o exame de corpdetio, por haverem desaparecidos 0s
vestigios, a prova testemunhal podera suprir-liadta”

Pelo exposto, conclui-se que ndo sao quaisqueigiasstdeixados pela
infrac&o, que constituem-se em corpo de delito, soasente aqueles que disserem respeito as
elementares objetivas do tipo penal, que constisema materialidade delitiva, no crime sob
0 seu aspecto material. Nao é outro o entendinadalizado de Rogério Lauria Tucci ( apud
NUCCI, 2006) ao conceituar corpo de delito. O mesmsinamento extrai-se da licdo de
Tourinho Filho (2002), ao referir-se ao exame dpaale delito.

No mesmo sentido, a licdo de Guilherme de SouzaiNuc

E proprio afirmar que toda infracdo penal possypeale delito, isto é, prova da sua
existéncia, pois exige-se materialidade para cardgmalquer pessoa, embora nem
todas fixem o corpo de delito por vestigios materiem relacdo a estas Ultimas é
que se preocupou o artigo em questdo [...] o cdgpdelito € a materialidade do

crime, isto é, a prova da sua existéncia (200866).

Sendo oportuno e por ultimo acrescentar, que ascids que deixam
vestigios -delicta facti permanentis, sdo aqueles que nos dizeres de Nucci (2008)nfi®
corpo de delito por vestigios materiais e aquelas mgo deixam vestigiosdelicta facti
transeuntis- aquelas que nao fixam o corpo de delito porigest materiais, pelo que, ndo

teria sentido falar-se em exame de corpo de dedistas circunstancias.
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O exame pericial, incidente sobre os vestigios cpapdem o corpo de
delito, bem como sobre outros vestigios sem talifoqpagdo, se nos afigura de fundamental
importancia para a reconstituicdo do fato criminesadicacdo de autoria, aproximando-se
mais do estabelecimento da verdade real, na megidajue forem o0s exames periciais,
realizados oportunamente, garantindo a aplicac8@aishecimentos cientificos sobre dados e
vestigios produzidos com a pratica do crime inattes sob quaisquer aspectos.

Deve-se ter por indispensavel, para a segura ratogg do fato e
indicacdo de autoria, a realizacdo de exames @isrichinda que outros meios de prova
subsidiem conclusbes sobre materialidade e autassim é que se, a titulo de exemplo,
existe testemunho, que determinado sujeito foiovist local de crime de homicidio,
perpetrado através do uso de arma de fogo, é d¢ridpre a realizacdo do exame pericial
denominado residuografico deve ser providenciadia p@&toridade policial; no mesmo
exemplo e com mais propriedade, se a testemunimaafjue sentiu cheiro caracteristico de
poélvora, oriundo das vestes ou corpo do suspeitpdée-se o exame pericial em questéo, que
determinara por processo cientificamente reconbegiderdade real sobre tal fato - presenca
de poélvora nas vestes ou corpo do sujeito, paatiménte nas maos.

Em acordo com a idéia que a apuracao do fato eaig@ido de autoria efetiva-
se na primeira fase da persecucdo penal, atragatiiédades desenvolvidas pela policia
judiciaria, € preciso desenvolver estratégias diesague possibilitem a legitimacdo do
contraditorio diferido, como real oportunidade dmtcaposicdo da defesa ou como quer
Scarance Fernandes, que se oportunize a reacatsigdaf@ imputacdo em todas as fases da
persecucao penal e afinal garanta a defesa pag#mpna efetiva produgédo da prova, ainda

que seja atraveés do contraditério (FERNANDES, 2002)
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2.2.2.2 Interrogatorio e confissdo do acusado comaeio de prova

A natureza do interrogatério do acusado — meio efesa ou de prova —
ainda é motivo de discussao doutrinaria. GuilhedaeeSouza Nucci (2006) identificou na
doutrina trés posicdes sobre a natureza do inteddg; seria meio de prova
primordialmente, meio de defesa e ainda meio deapm de defesa, assumindo o autor
posicionamento préprio, ao conceituar o interrogatbcomo meio de defesa
fundamentalmente e secundariamente como meio &a.pro

Analisado sob o aspecto formal, em face do progcessmterrogatorio
apresenta-se como uma oportunidade para o acusaditestar-se em sua defesa, podendo
contrapor-se, concordar, ou simplesmente manterssiléncio, sobre a imputacédo que lhe é
feita; ndo restando davidas, que formalmente,-gatde instrumento processual da defesa,
entendendo-se a sua colocacdo como fundamentdesade ao processo. Por outro lado,
considerando como ato de registro de fatos impmsanrelacionados com a materialidade e ou
autoria, caracteriza-se, inquestionavelmente coram e prova e como tal é previsto no
nosso ordenamento juridico.

Elencado entre os meios de prova, previstos exBogpivamente pelo
Caddigo de Processo Penal - titulo VII, da provaitcéo 1, artigos 185 e seguinte - assim
como a confissdo do acusado, disciplinada no dap$eguinte - artigos 197 usque 200 -
portanto separadamente; o interrogatorio apreseatacteristicas ou aspectos variados,
ligados aos seus objetivos, do ponto de vista peaad. Com efeito, tem o interrogatorio
importante papel na identificacdo ético-social desado; importa o crime em funcéo do réu,
decorrendo dai, a necessidade de o Juiz investigasa conhecer-lhe o carater ou indole,
levantando suas condi¢des de vida individual, famé social; a sua conduta ao tempo do

crime ou depois, bem como o seu grau de pericidsiESPINOLA, 1980).
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Por outro lado, presta-se o interrogatério paracarao contraste entre a
acusacao e a defesa, abre-se a oportunidade pats&ado manifestar-se sobre o fato que Ihe
€ imputado, apresentando diretamente ao juiz &exsao sobre 0s acontecimentos, objeto do

processo. Neste sentido a licdo de Altavilla, atpdr Espinola Filho (1980):

Se, do ponto de vista formal, a relacdo procesmiaistaurou no momento em que
a acao penal dirige a pretensao punitiva contrangiiciado, fazendo-lhe assumir a
qualidade de acusado, somente no interrogatérioidexisténcia o contraste entre
a acusacdo e a defesa, com que se concretiza mditdrio, visando ao qual se
realizam os atos anteriores ao interrogatério (radas, citacdes); constitui-se,
porém, com o interrogatério e com os diversos apwaticados pelo acusado,
diretamente ou por meio do seu defensor, em oppaig&kusacao (p. 8-9).

Portanto, sdo dois os aspectos de interrogatérdn artigo 187 C.P.P “o
interrogatorio sera constituido de duas partesesalpessoa do acusado e sobre os fatos”
revelam a sua dupla finalidade: identificacdo desado, alcancada pelo interrogatério dito de
qualificacdo, consistente na inquiricdo do acusadbre sua identificacdo civil e suas
condicbes morais sob o aspecto individual e soentaindo-se de tais questionamentos,
conclusdes sobre a sua periculosidade — e potsilaib acusado a apresentacdo da sua versao
sobre os fatos que Ihes sédo imputados — finaligatke alcancada pelo interrogatorio dito de
meérito.

Postas as coisas como o foram, podemos agora apastom base nos
objetivos buscados com o interrogatério, sobreaaisyrescindibilidade; verificando se tais
objetivos podem ser atingidos por outra forma.

Ao dispor sobre o assunto, o legislador deixa claramportancia do
interrogatério do acusado e tende a exigir a swar@aecia como algo imprescindivel ao
processo e so arrefece tal animo, ante a possitddide estagnacéo do processo pela auséncia
do interrogatorio do acusado; assim é que dispdartigo 185 do C.P.P “o acusado que
comparecer perante a autoridade judiciaria, noocdcs processo penal, sera qualificado e

interrogado na presenca de seu defensor, constibwititomeado.”
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No artigo 394 estabelece 0 momento processual @anterrogatorio, que
contudo podera ser realizado a qualquer momentantio curso do processo “o juiz ao
receber a queixa ou denuncia, designara dia edaveao interrogatorio, ordenando a citacao
do réu e a notificacdo do Ministério Publico efaecaso, do querelante ou do assistente”, e
afinal estabelece no artigo 564, inciso lll, alimeacomo causa de nulidade a auséncia do
interrogatério do acusado presente “a nulidaderecdmos seguintes casos: inciso ll: por
falta das férmulas” ou dos termos seguintes: alééa citacdo do réu para ver-se processar,
0 seu interrogatério, quando presente, e os pE@TEdidos a acusacao e a defesa.”

No caso de auséncia do acusado, 0 juiz nomear-tiefensor, abrindo
prazo para a defesa - artigo 396, 8§ unico, do C-PpBdendo o acusado ser interrogado em
momento posterior, se comparecer em juizo, 0 quxadgdaro a imprescindibilidade do
interrogatério do acusado que se fizer presentlrgo do processo, posicdo corroborada
ainda, pelo disposto no artigo 196 do C.P.P “a tmshopo o juiz podera proceder a novo
interrogatdrio de oficio ou a pedido fundamentad@udalquer das partes.”

Na auséncia do interrogatério, as informacfes sabwéda pregressa do
acusado, juntadas ao inquérito policial, fornec@$icgubsidios necessarios para o juiz aferir
sua identificacao civil e social; quanto ao intgetdrio de mérito, ou sobre o fato imputado, a
defesa técnica podera suprir-lhe a falta; aliadepser preferivel para a defesa utilizar-se do
direito ao siléncio para ndo responder as questiéesnérito, o que leva a idéia da
possibilidade de ser dispensavel pela defesagoagatdrio de mérito.

Parece-me, razoavelmente claro, que o interrogatapresenta-se no
processo como meio de prova, que pode prevalenterpesvar fato de interesse da defesa, o
gue néo significa proibicao de valoragédo das infaes prestadas pelo acusado em raz&o ou
por ocasido do seu interrogatério. Trata-se de maismeio e ou fonte de prova, a ser

avaliado pelo juiz, em acordo com o principio dodiconvencimento.
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A confissdo do acusado deve ser regida pelo proncipmo tenetur se
deteger& , - ninguém esté obrigado a produzir provas cositrmesmo - que se efetiva no
caso da confisséo, pelo direito ao siléncio, ptewi® artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo
Federal que “o preso sera informado de seus dredtaire 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familismdvidgado” o que assegura, expontaneidade
a eventual confissdo do acusado, via de regraidaaro interrogatorio.

Histéricamente, o direito ao siléncio, surgiu cooemtraponto a inquisicao;
propria dos tribunais eclesiasticos, que atribudaronfissdo a condi¢cédo de rainha das provas;
confessado o fato, tornava-se 0 mesmo incontrovergpue em certa medida servia como
justificativa para atos de barbarie, com o fim 8éepa confissdo; passando em seguida por
um direito ao siléncio que uma vez exercido, atavee consequéncias prejudiciais ao
acusado, quando da avaliacdo pelo juiz, confornpFesgamente previsto pelo texto até
pouco tempo vigente do artigo 186 do C.P.P, qua atficdo da lei n°® 10.792/2003, dispunha
gue “antes de iniciar o interrogatorio, o juiz alvsea ao réu que, embora nao esteja obrigado
a responder as perguntas que lhe forem formuladse siléncio podera ser interpretado em
prejuizo da prépria defesa.”

Modificado pela lei em questéo, depois de contestacbnstitucionalidade
do artigo em questdo, ap0s a constituicdo de 1.888que se refere a ultima parte, o
dispositivo em andlise, ganhou nova redacgéo e uagmo Unico, garantindo o siléncio do

acusado, efetivamente como um direito, ao disgioat86 e paragrafo unico:

Depois de devidamente qualificado e cientificadoimteiro teor da acusacgéo, o
acusado sera informado pelo juiz, antes de iniaterrogatoério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntaslhguéorem formuladas.
Paragrafo anico. O siléncio, que ndo importarda emfigsdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

2 Ninguém esta obrigado a produzir provas contraesimo
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Resta ainda, no mesmo contexto, a analise do at®@§odo Codigo de
Processo Penal que, em contradicdo com o paradoafartigo 186, atribui consequéncia
prejudicial ao réu em razéo do exercicio do diradciléncio, pelo que propde Guilherme de
Souza Nucci (2006) com base em Rogério Lauria Tacdesconsideracao da ultima parte do
referido artigo por inconstitucionalidade.

Confessando o acusado e obedecendo-se as regranceidas, caracteriza-

se como legitimo meio de prova; apto a embasaciadtejudicial.

2.2.2.3 Declaractes do ofendido e prova testemunhal

A partir do questionamento da capacidade de testeanu em face da
adocédo pelo nosso sistema processual penal doignta verdade real, que tem como
corolario o sistema do livre convencimento e daeliapreciacdo das provas pelo juiz,
Eduardo Espinola Filho esclarece que o estudo ektemiunhas compreende, ndo sé 0s
depoimentos como elementos de prova, mas tambgmdpsas pessoas fisicas, que através

de seus sentidos apreenderam o fato de interegdieguprocessual-penal.

Atribui-se ao juiz, a valoracdo adequada em cadacggio concreta, ausente
qualquer forma de pré-estabelecimento de valoresetlmentos de prova que ndo podem
concorrer entre si, dentro do conjunto probat&@ipartir da andlise da situagdo em concreto
feita pelo juiz que estabelecera racionalmentealaracdo dos elementos de prova que
compdem o conjunto probatério; preferindo-se pdotaa avaliagdo do depoimento a sua
contagem, valendo o mesmo raciocinio , para o®utreios de prova a ele semelhante;

confira-se ainda a respeito, Florian (apud ESPINQO1980, p. 94):
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O progresso juridico manifestou-se e cada vez swiafirma no esforco de fazer
prevalecer, no regulamento da prova testemunhalfatmses e os coeficientes
naturais e humanos sobre os requisitos formaig egtabelecidos (...). Nos tempos
modernos restabelecido o império do método do lbenevencimento a demolicdo
das provas legais desornou as fileiras infinitdagpquais se dividia e subdividia a
imponente falange das assim faladas tes in hakjlesa pratica do processo penal
comum havia agrupado com tanto zelo introduzindoas tribunais (...).
Expurgados dos coeficientes, ou limitacGes formaispnceito da capacidade de
testemunhar, pode agora dizer-se, perfeitamentalquer pessoa fisica €
juridicamente capaz ndo mais importa a nacionaéididpessoa... Nao importam o
sexo, a idade juvenil ou avancada, as imperfei¢isas (cego, surdo, mudo,
surdo-mudo, paralitico), as doengas mentais owcaiq 0s estados contingentes de
consciéncia (embriaguez, por exemplo), a assimdgonte(...). Do mesmo modo,
nem o estado social e a condicdo econdmica dasgsssem a reputacdo e a fama,
nem a profissdo religiosa acarretam restricdes; dermondenacdo penal decorrem
indignidades, que formem obstaculo ao exercicidedtemunho; essa amplissima
liberdade, que sustenta e vivifica a capacidadetedtemunha encontra seu
fundamento na exigéncia da maior e mais larga figagsio dos fatos a qual é
cominante do processo penal, obstaculo pré-estadbe)enibicdes inflexiveis, rigor
de categorias fixas, etc, embaracariam muito fretgileente, a pesquisa da verdade,
meta e alma do processo penal.

A amplitude legal da capacidade testemunhal clamgenestabelecida no
artigo 202 do Cdédigo de Processo Penal “toda pegsdara ser testemunhahcontra o
devido limite, na livre avaliacdo do juiz, corotanlo principio do livre convencimento e
ainda na recomendacdo legal de consideracdo dspegiapreciacdo de certas pessoas,
desobrigadas de compromisso de dizer a verdade esf@orazao, ndo tao vinculadas, quanto
as demais, a estrita observancia da verdade sabfatas a respeito dos quais depdem,
restando ainda mencionar, como limitacbes a capdeidle testemunhar aquelas situactes
previstas no artigo 207 do C.P.P, conforme Edubsgonola Filho (1980).

Das pessoas sujeitas a especial apreciacdo doizgm do depoimento,
umas trazem como motivo de tais cuidados o seuwlesiie patente imaturidade das
faculdades mentais, do seu atraso ou deficiéncidaise outras apresentam natural tendéncia
a imparcialidade, em face de suas relac6es detpacencom o acusado, conforme o art. 208
C.P.P.

Os parentes mais proximos do ofendido, apesar dengarem-se em
situacdo semelhante, porém néao igual, aquelas geasencionadas no artigo 206 do Codigo

de Processo Penal, ao qual faz remisséo, o arfi§a@ mesmo estatuto, ndo mereceram a
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mesma consideracdo por parte do legislador e por&esido obrigadas a depor e a prestar
compromisso, fato que desagradou Espinola Filh&Q)19

Propde a lei, como situacéo ideal, a desobrigagdgdssoas elencadas no
artigo 206 do C.P.P., de depor, em face das difaxds naturais, de eventualmente produzir
prova para a condenacado de pessoa a ela ligadiacpsrde parentesco. Ndo sendo possivel a
desobrigacédo, tendo em vista o interesse prevdiedansociedade em apurar a verdade real,
abre-se a possibilidade de obriga-los a depor; duate outro modo, ndo for possivel
conseguir obter, ou integrar a prova do fato estas circunstancias, vale dizer, quando tais

depoimentos forem imprescindiveis ao esclarecimgnt@to e suas circunstancias.

Trata-se de reconhecimento expresso e formal, @apoeciso da natural
parcialidade, levando a testemunha a situacéo skxdiibrio, em face da obrigacéo de dizer
a verdade, pelo que o legislador admite, que emdatunstancias resta prejudicada sua
capacidade de testemunhar, fato que reflete diegtiama questdo da reprovabilidade, com
conseguéncias no campo penal, conforme se vendtedirara Eduardo Espinola Filho (1980,

p. 96-7):

Sao elas ouvidas como elementos, que apenas sklegans capazes de prestar
informagcdes Uteis a Justica, mas prevenido de @ateno juiz, sobre a
impossibilidade de contar com uma completa iseigdanimo de tais informantes,
por isso mesmo isentas do compromisso.

As razdes para o0 nao deferimento de compromissd@ages e deficientes
mentais e menores de quatorze anos conforme mrawstartigo 208 C.P.P., sdo diversas
daquelas relativas as pessoas elencadas pelo &@odo Cddigo de Processo Penal;
acomoda-se contudo ao raciocinio acima expendidm €feito, em razao da impossibilidade
de entendimento do sentido do compromisso e por@mtobrigacdo de dizer a verdade, ou
melhor, do comprometimento mesmo de dizer a verdselgue-se em relagdo a eles, os

mesmo cuidados com relacdo a afericdo do que dissgustificando-se assim a dispensa do



126

compromisso, pelo que, figuram também como infotegmre ndo como testemunhas
propriamente ditas, admitindo-se também em relacéles, doentes e deficientes mentais e
aos menores de quatorze anos, esperada descord#dengdtre os fatos e o que disserem a

respeito desses mesmos fatos.

Resume-se das licdes dos consagrados mestresanRpud ESPINOLA,
1980) e Espinola Filho (1980) que o compromissalider a verdade, agasalha entre suas
finalidades, aquela de estabelecer, por exclus@emqtem condi¢coes satisfatérias de
compreender e agir em acordo com os interessescaalade, contribuindo para a realizagao
da Justica penal, por isso que se lhes impde o roonigso de dizer a verdade sob pena de
responder pelas penas do falso testemunho. No mesmtido, deduz-se a licdo de Manzini,

citado por Espinola Filho (1980).

A exclusdo do compromisso nédo significa necessanénincapacidade de
testemunhar, mas representa uma presuncao de c¢itag® de compreender ou de agir em
acordo com a importancia do proprio ato de testéauynquer em funcdo da presumida
incapacidade de compreender a importancia do a&r, @m razdo de circunstancia que afeta
particularmente a pessoa na sua independéncia g@ira apesar de compreender a
importancia do ato, razdes de afetividade, comuns malacbes de parentesco,
presumidamente podem incapacitar o sujeito denagimteresse da sociedade.

O fato de o compromisso designar situagdes legaémestabelecidas, de
presuncdo de possibilidade de abalo na confiad#idia testemunha, nado interfere, a priori,
com a avaliacdo da prova, em face do principioide ktonvencimento, do qual decorre a
livre avaliagdo da prova pelo juiz, mas apenas ekl a atencdo, prepara-o, para uma

possivel negacao da verdade em razéo das circuiast§én exaustivamente analisadas.

O testemunho daqueles que ndo prestam compromé&sa@sta por esta

razao acoimado de mendazes e podem encerrar, @unaiteor de verdade, o que devera ser
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detectado, aferido, caso a caso pelo juiz. Compdetdal idéia, prevalece como valido o
testemunho prestado sem o compromisso nos casqaeemexigivel. Tourinho Filho (2002)
considera, a esse respeito, que ndo se trata dess¢mcial ao processo, posto que, nem
mesmo o testemunho ostentaria tal condicao.

Testemunhas, no sentido préprio do termo, sdo pesBsicas que déao
testemunho da realidade de algo, atestando-lheazisade, como quando dao um fato por
real e veridico. Para Guilherme de Souza Nucci§2p0383), testemunha:

E a pessoa que declara ter tomado conhecimentgalgradendo, pois, confirmar a

veracidade do ocorrido, agindo sob o compromisscestar sendo imparcial e
dizendo a verdade.

Afirma o mencionado autor que “informante ndo éet@sinha, posto nao
Ter qualquer vinculo com a imparcialidade e corbréigacéo de dizer a verdade, por isso ndo

presta compromisso” (p. 384).

Nestas condicbes estdo as pessoas mencionadagyo®@8 do Codigo de
Processo Penal, bem como aquelas elencadas no 20gdo mesmo estatuto, ao qual o
primeiro faz remissdo, desobrigadas de depor, sadvoaso de imprescindibilidade de suas
informacgbes para obter-se ou integrar-se a provafatio e de suas circunstancias, o
ascendente, o descendente, o afim em linha ref@njage ainda que separado judicialmente,
0 irm&o e o pai, a mée ou o filho adotivo do acaspcestarao informacoes.

Isentos do dever de compromisso com a imparciadidada verdade, as
pessoas em questao, nos precisos termos dos artegusonados, em especial o artigo 208
do Codigo de Processo Penal, que coloca ainda ressnas condigcbes os doentes e
deficientes mentais e os menores de quatorze guesiestas condi¢des ndo sao testemunhas,
mas informantes sujeitos ético e moralmente ao ommigso com a imparcialidade e a

verdade, sdo porém legalmente isentas de resphbdadbi pela falta a tal compromisso,
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restringindo-se as pessoas indicadas no dispoddgal citado, a condicdo de informantes,
equiparadas ao ofendido, também dispensado do oamgso legal de dizer a verdade, assim
como o autor do fato penalmente interessante.

Nega-se, portanto, a condi¢cdo de informante oesternunha imprépria, ao
co-autor inimputavel, menor de dezoito anos e atexe igual ou superior a quatorze anos,
gue por ndo estar sujeito a pena, mas a medida edacativa, em acordo com o E.C.A, deve
prestar o compromisso acarretando a sua quebugiéd® as medidas decorrentes da pratica
de ato infracional.

Enfim, restringe-se as pessoas legalmente previstaartigos 206 a 208 do
C.P.P., a condicdo de testemunhas improprias oorniaintes, ndo sujeitas a prestar
compromisso a que alude o artigo 203 e 210 do @datkgProcesso Penal. (NUCCI, 2006).

Em sentido contrario, a licdo de Vicente Greco d-i{h999, p. 231), que
conceituando testemunha como “a pessoa desintdeegga presta depoimento sobre os fatos
pertinentes e relevantes do processo”, distinggéerteinha que presta compromisso e
responde por falso testemunho dos demais meiosogla paseado na percepcao dos sentidos
humanos; como os declarantes e parentes do acuaadiscentando, contrariamente a

posicdo de Guilherme Souza Nucci (2006), e apesste ponto, os parentes do ofendido.

Enfim, ha testemunhas e informantes; somente axjuEaem responder
pelo falso testemunho - art. 342. C.P. -. E nitidedacao de referido artigo 342 do cédigo
penal, ao mencionar que é crime “fazer afirma¢dafau negar ou calar a verdade, como
testemunha, perito, tradutor ou intérprete.” Naordféréncia a vitima, nem tampouco aos
informantes. Defender o contrario significa dizeea vitima é testemunha e que todos os
informantes também o sao, algo incompativel constarsatica do processo penal brasileiro

(NUCCI, p. 387-8).
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A exigibilidade de compromisso integra, portant@paceito de testemunha

em sentido proprio, descaracterizando como taklagpessoas dispensadas de presta-lo.

Imprescindivel a caracterizacdo de testemunha,npamisso de dizer a
verdade reflete diretamente como dado importantipifecacdo do crime previsto no artigo
342 do Cdédigo Penal, operando a atipicidade dodatpele que intervir no processo, como
informante ou testemunha impropriamente consider@dtando ao dever do compromisso

ético-moral de imparcialidade e verdade, contudderente ao direito penal.

O compromisso de dizer a verdade, que deve semakspela testemunha,
cujo descumprimento enseja a responsabilizacaerpoe de falso testemunho, previsto no
artigo 342 do Cdédigo Penal, cumpre no sistemaigaigenal-processual, um papel muito

mais importante que aquele que se pretende coitferide mera formalidade.

E bem verdade, que no ambito da avaliacdo da pravauséncia de
compromisso quando exigivel e a sua dispensa ma@c8es mencionadas, ndo chega a
infrmar a prova representada pelo testemunho ddude pessoas nas condices ja
especificadas; contudo consubstancia-se no insitomlegal de definicdo e portanto de
reparticdo das situacBes, em que a pessoa fisi@aobsgada ética e moralmente a ser
imparcial e dizer a verdade, daquelas em que legabrassume tal compromisso, que uma
vez quebrado leva a caracterizagdo de crime de faé$éemunho, preenchendo os elementos

do tipo previsto no artigo 342 do C.P.

Parece claro que, nas situagOes previstas n@ &fi§ e 208 do C.P.P., o
legislador considerou tratar-se de uma questaoalatente aceitavel o fato da pessoa instada
a prestar informacfes ao juizo, pudesse, em faxealaicbes a que esta submetida, faltar
com a verdade, consignando assim, expressamenigfacega de obrigacéo legal de dizer a
verdade, reconhecendo situacdo de direito natu@atesponsabilizacdo social a conduta de

guem age nas condi¢cdes especificadas.
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A tomada de declara¢fes do ofendido, disciplinadartigo 201 do Codigo
de Processo Penal e a possibilidade de sua conduoeégtiva, prevista no paragrafo unico,
dao a dimensao da importancia de identificacdoseirfarmacdes do ofendido que, via de
regra, fornece os primeiros subsidios para o irde® investigacdes na fase pré-processual,
merecendo contudo analise criteriosa na avaliagdpralva feita pelo juiz, tendo em vista a
natural parcialidade do ofendido, fator que apraxidele, as pessoas ligadas de qualquer

forma ao acusado, em especial aquelas citadastigisga antes referenciados.

2.2.2.4 Reconhecimento de pessoas e coisas

E possivel e amitde utilizado como meio de proeagaterminado fato ou
circunstancia, o reconhecimento de pessoas e cdsgsopria expressdo dominante na
exposicao do assunto em pauta — reconhecimentaz-atidéia claramente expendida pelo
radical reconhecer, que significa: conhecer de nogoem se tinha conhecido em outro
tempo (FERREIRA, 1996, p.198).

O reconhecimento se faz portanto em face das esistatas e ou
peculiaridades, ja conhecidas do reconhecedorfapsn a pessoa ou objeto diferentes dos
semelhantes e ou Unico; no caso de objeto, recairgdo de reconhecimento ou recognicao,
sobre a pessoa, suspeito da pratica de determiodeh@ e ou sobre coisas; produto,
instrumento ou objeto do crime, ou seja aquilo g@ortou a agéo criminosa; podendo ainda,
excepcionalmente, admitir-se o reconhecimento dsasoperdidas e ou inadvertidamente
abandonadas no local do delito, em muitos casagafmental para a apuracao da autoria de

crime.
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Inequivocamente, constitui-se o reconhecimento smmeio de prova; da
autoria do crime, no caso do reconhecimento deopesl® fato e da autoria, na hipotese de

reconhecimento de objeto; é a posicéo de Florlpmd&SPINOLA FILHO, 1980, p. 141).

A prova ndo é, apenas, a que tem por objeto os fatputados, e, assim, o
reconhecimento é elemento de prova, porque, poo rdéle, se introduz no
processo, e néle se adquire, o conhecimento cerémtiiade fisica de uma pessoa
ou de uma coisa. Enfim, o reconhecimento fornepeoga da identidade fisica da
pessoa ou da coisa; com o que se tem, ja, um obgtprova, introduzido no
processo, e parece suficiente para o efeito dedmiaslo como meio de prova.

Consistindo o reconhecimento na apresentacédo geisuu na exibicao
do objeto ao(s) reconhecedor(es) que haverdo deeamsmhecer, tanto o objeto como o
suspeito pelas caracteristicas que antes desamevpemsou-se em descaracteriza-lo como
meio de prova, equiparando-o ao testemunho (MANZiplid ESPINOLA FILHO, 1980).
Prevalece contudo a posicdo antes citada de Flayism confere individualidade ao

reconhecimento como meio de prova.

2.2.2.5 Outros meios de prova relacionados pelo Isig@dor — acareacdo, documentos,
indicios e busca e apreenséo

Trata o legislador da acareacéo, no artigo 229C.P.

A acareacdo sera admitida entre acusados, entadiue testemunha, entre
testemunhas, entre acusado ou testemunha e a dsadada, e entre as pessoas
ofendidas, sempre que divergirem, em suas decksac8obre fatos ou
circunstancias relevantes.

Consiste no fato de colocar-se frente a frente essqas que foram
inquiridas no inquérito, ou no processo, cujas desssobre ponto relevante do fato
criminoso, sejam essencialmente divergentes; @edaa realidade de medida saneadora
adotada com a finalidade especifica de estabeleneconjunto probatorio harmonioso, no

que diz respeito as varias versbes apresentadas patiados atores; consiste em uma
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tentativa de aparar arestas sobre pontos relevdntizdo em apuracao e pré-estabelecer, qual
das versdes divergentes deve afinal prevalecer.

A prova do fato criminoso e de sua autoria, evig@einte, pode ser feita
por documentos, cuja juntada, em principio poderreccem qualquer fase do processo,
respeitando-se as limitacfes impostas pela prailugdorovas ilicitas.

Arrolados pelo legislador como meio de prova, @lcdios representam 0s
acontecimentos, fatos ou dados incontroversos gpreinducéo, levam a idéia logicamente
decorrente, da existéncia ou ocorréncia de outm d¢atdo desconhecido. Se determinado
individuo é surpreendido agarrado a um televiserapabara de ser subtraido de local certo e
proximo de onde tentava esconder-se, cabe a giitkypor inducéo, a ele, da autoria do furto
em questdo. No exemplo mencionado, o fato de estajeito, buscando esconder-se com o
objeto do furto caracteriza o indicio, que levaactusdo logicamente decorrente que ele € o
autor do furto. Prova-se um fato desconhecido #a&céo do televisor — a partir de outro fato
conhecido e provado — individuo surpreendido nagds objeto subtraido.

Questiona-se na doutrina e na jurisprudéncia orvaiobante do indicio,
gue certamente deve ser avaliado em acordo conmaigo do livre convencimento do juiz,

e do inddsio pro-réu. No mesmo sentido a licdo deddd (apud ESPINOLA FILHO, 1980,

p. 175-6):

Sem dulvida, os juristas aconselham a desconfigrala por indicios, em razédo do
seu aspecto conjectural, mas, como ndo podem faetansdo de encadear a
conviccdo do juiz com regras de direito, 0os seusoavteem um carater
principalmente tedrico. Acrescenta o autor: O @42 do Cédigo de instrucao
criminal aplica, particularmente, aos indicios dngipio de direito moderno,

segundo o qual a conviccdo do juiz se forma semawsd... O campo de aplicacdo
dos indicios &, pois, tdo extenso como o da pestemunhal

A busca e apreensao, disciplinada nos artigos 2280ado Cdédigo de
Processo Penal, ndo constitui-se propriamente emeimde prova; a apreensao que consiste

no objetivo da busca, € que na verdade caractegizamo meio de prova, até porque a busca



133

pode resultar em infrutifera, ndo decorrendo delpraensao, por ndo ser encontrada a pessoa
OU coisa, que possa resultar em prova de um fatan@so ou de sua autoria.

O que esta regulamentado nos dispositivos legais qeestdo, é a
relativizacdo das regras sobre a inviolabilidadentienidade, genericamente considerada e
especificamente do domicilio, previstas constitmaimente como direitos e garantias

fundamentais - artigo 5°, incisos X e Xl, da Cdosgtéo Federal:

Todos séo iguais perante a lei, sem disting&o diEger natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Raisodabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedadeermos seguintes:

Inciso X:

Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, arhoa a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano rahtewi moral decorrente de sua
violagéo.

Inciso XI:

A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém angdodendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrdelito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determmagdicial.

Com efeito, a acdo de buscar elementos de provasenmmde prevenir a
criminalidade e ou dar cumprimento a mandados @dé@g@expedidos pelo poder judiciario, é
normalmente desenvolvida pelos organismos poliar@igrimeiro caso — busca de elementos
de prova — pela policia judiciaria, em atividadeeite a persecugdo penal, na sua fase pre-
processual, estando para tanto, a autoridade deigo@idiciaria autorizada legalmente a
proceder a busca e apreensdo de coisas relacionadadato criminoso e inclusive a
conducao coercitiva de pessoas que tenham relagdo ¢ato criminoso, independentemente
de autorizacdo judicial ou da presenca de autazidpdiciaria, condi¢cdes exigidas,
alternativamente, somente para as hipoteses msvistartigo 240 do C.P.P., ou seja, quando

a busca tiver de ser realizada no domicilio deégwisando objetivos previstos no mesmo
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artigo, paragrafo primeiro e alineas de “a” a “pfpcedendo-se na sua realizagcdo, em
conformidade com os varios dispositivos que integoacapitulo XI, do titulo VII, do Cddigo
de Processo Penal, em especial 0 artigo 245, pdo&di® ao 7° e 246 a 249.

A andlise dos dispositivos legais mencionados,d&xa duavidas quando a
oportunidade da realizacdo da busca domiciliar, ppgera ocorrer em qualquer fase da
persecucao penal; contudo do ponto de vista pratedssimas serdo as hipéteses de
realizacdo de busca durante o processo; fato @stegsto, confirmado na pratica, com a
realizacdo de buscas e apreensfes na fase pré&grakcda persecucdo penal, integrando o
conjunto de diligéncias do inquérito policial e pdio poucas vezes o antecedendo.

A realizacdo de busca domiciliar esta condicionadadeterminados
objetivos, que precisam vir especificados no maod#el busca e apreensdo, nos precisos
termos do artigo 243, inciso I, fato que podeegar a questionamentos sobre a licitude da
apreensdo de coisa diversa daquela procurada, fimat de interesse para a apuracédo do
mesmo ou outro fato; porém no artigo 245, paradgséfo legislador relativiza a importancia
de tal definicdo, consignando que “se € determi@ap@ssoa ou coisa que se vai procurar, 0
morador seréd intimado a mostra-la”, indicando aréoio senso, que a busca podera objetivar
a apreensao de pessoa ou coisa incerta. De qudlnnea, como a apreensdo nao esta
normalmente condicionada a autorizagéo judiciak sim a busca, segue-se que 0 encontro

de pessoas ou coisas diversas, de interesse prakcpseal deverdo ensejar a apreensao.

2.2.2.6 Interceptacdo de comunicacao telefénica scata ambiental

O sigilo das comunicacdes e de dados é direitogassdo ao individuo,
inserido no rol dos direitos e garantias individyatonstantes do artigo 5° e incisos da

Constituicao Federal:
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Todos séo iguais perante a lei, sem disting&o diEger natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no paisadabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprigdedetermos seguintes: XIl é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das cowagbes telegraficas, de dados e
das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo ,casw ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer pasadéninvestigacdo criminal ou
instrucdo processual penal.

Pela simples leitura do dispositivo constitucioclaéga-se a conclusao que
tal direito - garantia de sigilo nas comunicacOedeedados - foi relativizado pelo préprio
constituinte, que previu a possibilidade da quelwasigilo, na forma estabelecida pela
legislacao infra-constitucional, condicionando agbilidade da violacdo do sigilo a ordem
judicial e a expedicao desta, a necessidade datigaeao criminal e da instrucao penal.

Apés quase uma década da promulgacdo da CongiitdicB988 - o
legislador ordinario editou a lei n°® 9.296 de 24juWbo de 1.996, regulamentando o inciso
XIl, do artigo 5° da Constituicdo Federal, abrirdlscussdo ainda hoje em pauta, sobre a
constitucionalidade do paragrafo Unico do artigod®® lei em questdo, que estende a
possibilidade de quebra de sigilo do fluxo de coicagbes em sistemas de informéatica e
telematica, quando o dispositivo constitucional,uema interpretacao literal, limita a violacao
do sigilo, aos casos de comunicacéao telefénicafaltando argumentos consistentes a uma e
outra posicao; fato que nao nos interessa disooitirabalho em questéo.

O artigo primeiro - lei 9.296/96 - indica com mapyecisao, o objetivo da
interceptacao, a producao de prova na investigag@inal e na instrucdo penal; ndo cabendo
aqui, quaisquer questionamentos, sobre eventu@htéidmo a quebra do sigilo, em fase do
objetivo, posto que, a investigacdo criminal podsetivolver-se legitimamente, a partir da
suspeita que algum fato criminoso possa vir a aconisando portanto prevenir o seu
acontecimento.

No artigo segundo, a lei em comentario, condiciananterceptacdo de

comunicacoes telefénicas a existéncia de indi@asaveis de autoria ou participacdo em
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infracdo penal; a inexisténcia de outro meio devardisponivel; e ainda que o fato
investigado caracterize crime apenado com recluséao.

As duas primeiras condicionantes, uma vez obsesyaimaplicam em
medidas de garantia do individuo, contra eventimls@a do poder estatal, registrando
claramente, a excepcionalidade da interceptacdadsitida em ultimo caso, quando néao
existir outro meio de se apurar o fato e for cdasia a0 menos indicios de autoria ou
participacdo; medida providencial, que nao se ajastiltima condicionante, que autoriza a
interceptacao para apuracdo de qualquer crime dpearman reclusdo, o que por certo dilata
exageradamente o ambito de incidéncia da interc&ptgossibilitando desequilibrio entre os
valores postos em questao, arrefecendo os efatssglinda condicionante, que tem por base
a teoria da proporcionalidade, em um dos seus @spec

Nos artigos terceiro e sexto, o legislador estakel®gramento preciso
sobre as atribuicbes para requerer a medida apque& podera decreta-la de oficio; e para
realiza-la, ndo deixando duvidas, que tanto o N&nis Publico, como a Autoridade Policial
pode requeré-la, cabendo a esta Ultima a realizdedmterceptacdo; os artigos que se
seguem, atribuem definitivamente, a Autoridadedralla responsabilidade pela realizacdo da
medida.

Toda a discussdo que se estabelece na doutrin@ salbomento em que
podera ocorrer a interceptacao telefénica — argeasdaurado inquérito policial ou depois da
instauracdo — esclarece sobejamente, a preval@adideia que 0 momento oportuno para a
realizacdo da medida é o da fase pré-processudirmmando-se na prética a realizacdo da
interceptacao telefénica, antes mesmo da instaum@dednquérito policial, muita das vezes,
com o claro objetivo de prevenir agdes criminopastanto, ostentando natureza de medida
acautelatoria; outras vezes, com o intuito de @dienle subsidios para o aprofundamento das

investigacdes sobre as atividades criminosas @erdieiado individuo ou grupo criminoso.
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Inquestionavelmente, representa hoje a interceptagifonica, o mais
promissor meio de prova a disposicao da autoridadpolicia judiciaria, utilizada cada vez
com mais frequiiéncia, estando praticamente dissemiadal pratica no meio policial; o que
tem levado a expressivas vitérias da policia cootcaime organizado e a criminalidade de
um modo geral. E preciso contudo, corrigir everstaiusos relacionados com a intimidade
dos investigados, direito constitucionalmente gadan cuja relativizacdo ha que ser
plenamente justificada, com base no principio dagcionalidade.

Preocupante também, é a postura de 6rgédos do &finieUblico de Séo

Paulo que insistem em contrariar expressa dispmgal - artigos 6° / 7° da lei 9.296/96:

Deferido o pedido, a Autoridade Policial conduzios procedimentos de
interceptacdo dando ciéncia ao Ministério PUblopee podera acompanhar a sua
realizacdo. Paragrafo 1°- no caso de a diligénassipilitar a gravacao da
comunicacdo interceptada, serd determinada a <samscticdo. Paragrafo2°-
cumprida a diligéncia, a Autoridade Policial encamira o resultado da
interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto ciranaistdo, que devera conter o
resumo das operacdo realizadas. Paragrafo 3°-idesebsses elementos, o juiz
determinara a providencia do artigo 8°, ciente aidfério Publico. Artigo 7°- para
os procedimentos de interceptacdo de que tratalestaa Autoridade Policial
podera requisitar servicos e técnicos especializadoconcessionarias de servigo
publico.

Com efeito, desrespeitando o0 texto legal acima dajtautilizam
perigosamente a escuta telefonica, e em varioscap0s obter a autorizacéo judicial para a
interceptacdo, em flagrante violacdo ao ordenamgntdico-penal, transforma a Policia
Militar, 6érgdo encarregado da preven¢do, em poljeiciaria, encarregando-a, como se
tivesse poderes para tanto; de conduzir a reabzad@s interceptacOes telefbnicas,
contribuindo eficazmente, para a desorganizacaosidtema juridico-processual penal;
inviabilizando a observancia, ainda que minimametds regras do Devido Processo Legal.

A constituicdo de provas através de atividade aeitasambiental, pode

confrontar, conforme o caso, o principio da digdelada pessoa humana, previsto no artigo
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1°, inciso lll, da Constituicdo Federal. Uma venfigurada a ofensa a intimidade, teriamos
num primeiro momento, a caracterizacao da proviaassnstituida, como prova ilicita, por
infracéo do direito a intimidade, decorrente dogipio da dignidade humana; expressamente
garantido no artigo 5°, inciso X, da Constituic@&aé&ral, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurduleito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao.”aFs&t de direito individual fundamental, que
compde o conjunto de valores extratificados noscfpios fundamentais especiais que em
razdo da sua multiplicidade, pode gerar conflitmsno no caso em questdo - violagcdo da
intimidade pela atividade probatodria - aplicandagai, aquilo que ficou registrado as folhas
88 / 89: a proporcionalidade como principio, pressua possibilidade de conflitos de valores
constitucionalmente consagrados, em principiosctanaados por determinado grau de
generalidade e abstracao tal, que os posicionamaatda principio fundamental estruturante
e do principio fundamental geral, caracterizandaesao principios fundamentais especiais,
constituindo-se o principio da proporcionalidadesta contexto, como ordenador destes
principios fundamentais especiais; justamente aquebnsagradores de valores mudltiplos;
aspectos que séo do principio fundamental gerdighidade da pessoa humana.

A multiplicidade de valores fundamentais explictadpelas normas
constitucionais, que tratam dos Direitos e Gararffiandamentais, em especial no capitulo 1°,
onde dispbe sobre os direitos e garantias indisdueaz logicamente a possibilidade de
conflito, quando da implementagdo de tais valoresratica, exigindo-se a aplicacdo do
principio da igualdade em sua esséncia, consulistiinpela idéia de que a isonomia propde
igualdade de tratamento ao que € igual e desigimldeoporcional, na exata medida em que
ocorre a desigualdade.

Evidentemente, a questdo sO6 se coloca em termdéisogtaem face de

determinado caso concreto, pelo que, impde-sdizagfio de critérios pratico-juridicos, que
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integram o principio da proporcionalidade, conféoithe operacionalidade pratica, que
consiste em adotar uma acao interpretativa, que primeiro momento, busque verificar a
correspondéncia entre o fim a ser atingido pelanaoe o meio empregado para tal,
implicando na avaliacdo de quais valores poderianredativizados em face do valor a ser
preservado por determinada acdo, optando-se emegomd@o momento pelo meio mais
adequado para atingir o fim proposto pela normfnalmente, certificando-se que o meio
tido como o mais adequado é também o mais eficaz.

Importante observar, que as razdes que fundameatg@moibicdo, como
regra de interceptacéo telefénica, sdo as mesnaseaydo levadas em conta na analise da
escuta ambiental. Com efeito, nas duas situactgse @sta em jogo € o direito a intimidade,
o qual, uma vez relativizado no caso da interc@gtaelefénica, o sera também nas mesmas
circunstancias na hipotese de escuta ambientdiaasia-se em cada caso concreto, se na
atividade probatoria - de escuta ambiental - ocoofensa ao direito a intimidade e a partir
dai se estdo presentes 0s requisitos que autoezastuta ambiental, que coincidem com
aqueles legalmente previstos para a interceptagdesouta telefénica, ja referenciados as

folhas 127 / 128.

2.3 Da Producéo e Valoracao da Prova

A prova da existéncia de um fato, como ele ocomeuoi constituido e
quem l|he deu causa, representa a razdo de ser ad@spo, cujo regramento deve,
essencialmente, estabelecer: o que provar, ou @toobfle prova; como provar,
compreendendo-se ai, a indicacdo ainda que paus&a;l dos meios de provas admitidas e a
forma pela qual procede-se em relacdo a producad@leacdo da prova, conferindo

racionalidade, sobretudo a valoracéo, sob penatdenarmos aos descaminhos do sistema de
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provas das ordalias ou juizos de Deus; seguindoisgra imposta pela razdo, que o juiz
julga, com base nas provas produzidas no processo.

As dificuldades enfrentadas para a realizacéo st&cg) na forma proposta,
entre outros, por Ada Pellegrini Grinover, Candilangel Dinamarco e Antonio Carlos de
Araujo Cintra (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998)ugando cuidam do estudo da
jurisdicdo, estdo relacionadas com a reconstitungiiprocesso, do fato de interesse juridico,
0 mais proximo possivel da realidade, acrescentaadonda, a segura indicacao de quem foi

seu causador:

E hoje, prevalecendo as idéias do Estado sociakjuamao Estado se reconhece a
funcdo fundamental de promover a plena realizagdovdlores humanos, isso deve
servir, de um lado, para podr em destaque a fungdsxdicional pacificadora como
fator de eliminacdo dos conflitos que afligem asspas e lhes trazem angustia; de
outro, para advertir os encarregados do sistenatgua necessidade de fazer do
processo um meio efetivo para a realizacdo dacgusAfirma-se que o objetivo-
sintese do Estado contemporaneo é o bem-comunardgse passa ao estudo da
jurisdigdo, é licito dizer que a projecao particada do bem comum nessa area é a
pacificacdo com justica (p. 25).

Na impossibilidade de coincidéncia exata entreto fmovado e o fato da
vida real; assim também em relacdo a questfestisalsjeelacionadas com a autoria; segue-
se que a justica da decisdo, jamais sera absphdando aproximar-se mais ou menos deste
ideal, na medida em que, através da atividade firahaconseguirmos aproximar mais ou
menos, o fato provado do fato real, posto quepéartir do fato provado no processo e nao
necessariamente com base no que realmente acongeese busca o instrumental juridico
para solucdo do conflito; a proposito, licdo deiBsia Filho (1980, p. 444): “o grande
principio, que constitui a maxima garantia parao$ygara a independéncia do juiz, como,
eventualmente, para a inocéncia dos acusados, gres@rde que 0 magistrado deve julgar
juxta acta et probata”.

Historicamente, nos debatemos na busca de meigwyada capazes de

realizar a justica na sua inteireza; superamosaeianalidade, nas respostas para tal questéo;
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a fase das ordalias ou juizos de Deus, quandoca loiasverdade esteve centrada na obtencao
da confissdo do fato criminoso a qualquer custmesmo a fase mais recente, quando
aceitava-se a extorsao de confissdo na atividad®olleia Judiciaria, visando a producédo de
provas, neste contexto caracterizadas como préiedas por derivacéo; ficaram felizmente
para tras, muito embora em alguns aspectos airglaproximamos muito da irracionalidade,

no trato de tdo importante questao.

2.3.1 Da pré-constituicdo da prova na primeira fasda persecucéo criminal

As atividades de policia judiciaria tém por objetivno contexto da
persecucao criminal, a apuracdo das infracOes penaespectivas autorias; nos precisos
termos do artigo quarto do cédigo de processo panablicia judiciaria sera exercida pelas
autoridades policiais no territorio de suas respastcircunscricdes e tera por fim a apuracéo
das infracdes penais e da sua autoria”.

No artigo sexto do Cdodigo de Processo Penal, clépr exemplifica as
formas ou maneiras pelas quais a autoridade deigp@ldiciaria buscara cumprir sua missao
de apurar o fato criminoso e respectiva autorian lmemo a sua individualizagcdo sob o

aspecto psicoldgico, social e sécio-familiar entipalar:

Logo que tiver conhecimento da préatica da infrap@&oal, a autoridade policial
deverd: |- dirigir-se ao local, providenciando pgue nao se alterem o estado e
conservacgdo das coisas, até a chegada dos petibiisais; |1- apreender os objetos
que tiverem relacdo com o fato, apés liberadossppéoitos criminais; IlI- colher
todas as provas que servirem para o esclarecintenfato e suas circunstancias;
IV- ouvir o ofendido; V- ouvir o indiciado, com afiwancia, no que for aplicavel,
do disposto no Capitulo IIl do Titulo VII, destevtd, devendo o respectivo termo
ser assinado por 2 (duas) testemunhas que [hentemingdo a leitura; VI- proceder
a reconhecimento de pessoas e coisas e a acaredijdeeterminar, se for caso,
que se proceda a exame de corpo de delito e aggeai®utras pericias; VIII-
ordenar a identificacdo do indiciado pelo procetsiioscépico, se possivel, e fazer
juntar aos autos sua folha de antecedentes; IXriganag a vida pregressa do
indiciado, sob o ponto de vista individual, famili@ social, sua condi¢édo
econdmica, sua atitude e estado de &nimo antepaisd#o crime e durante ele, e
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guaisquer outros elementos que contribuirem paraapeeciacdo do seu
temperamento e carater.

O roteiro a ser seguido pela autoridade de pojic&iaria, tracado pelo
artigo em questao, nao deixa nenhuma duvida quast@bjetivos pensados e propostos pelo
nosso sistema juridico, que j& a partir da conegditu federal, define as atribuicbes de
apuracdo das infracdes e de policia judiciariafezordo tais atribuicbes as policias federal e
civis, conforme especifica o seu artigo 144, pataogr 1° e 4°. Toda esta atividade; de policia
judiciaria, visando a apuracdo do fato e sua ajtatara e expressamente regulamentada,
desde a constituicdo federal resulta, em termdgp+g@ridico, na instru¢do ou pré-instrucédo
do processo, ou ainda na instrucdo provisoria dogsso. Negar o fato que, as atividades de
policia judiciaria sao instrutérios do processofadsentido do ponto de vista, distorcido, do
corporativismo prejudicial & nacao ou pré-conceistitucional.

O momento oportuno e em néo raras situagdes, 0 i@ a constituicdo
da prova no processo penal, faz incontestavelmdaténquérito policial o instrumento
perfeito a tal desiderato, o que consolida a iésiosada pelo nosso sistema juridico, do
inquérito policial como instrumento juridico garatd, na medida em que colige dados que
levam a certeza da existéncia do fato e no minitadndicios de autoria, evitando acusacoes
infundadas a afetar estatus dignitatisdo cidaddo; mas ndo é so6; confere-lhe também e
principalmente a condi¢cdo de meio de instrucdordogsso, ainda que provisorio, no sentido
que, o conjunto de provas nele constituido, deveessariamente ser submetido ao
contraditorio, pela passagem a seguir citada nasedo de motivos do Cédigo de Processo
Penal, é possivel verificar claramente a idéiandoérito policial como meio de instrucdo do

processo:

Ha em favor do inquérito policial como instrucdoopsoria antecedendo a
propositura da agdo penal, um argumento dificilmecdntestavel: é ele uma
garantia contra apressados e errdneos juizos, dmsnguando ainda persiste a
trepidac@o moral causada pelo crime ou antes qagessivel uma exata visdo de
conjunto dos fatos, nas suas circunstancias ohgéwsubjetivas. Por mais perspicaz
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e circunspeta, a autoridade que dirige a invedigagicial, quando ainda perdura o
alarma provocado pelo crime, esté sujeita a equaé/oa falsos juizos a priori, ou

sugestbes tendenciosas. N&o raro, é preciso \ailiés, refazer tudo, para que a
investigacdo se oriente no rumo certo, até ent@pedeebido. Por que, entdo,
abolir-se o inquérito preliminar ou instrucdo pedria, expondo-se a justica

criminal aos azares do detetivismo, as marchasmtratbarchas de uma instrucéo
imediata e Unica? Pode ser mais expedito o sistemmidade de instrucdo, mas o
nosso sistema tradicional, com o inquérito prepai@tassegura uma justica menos
aleatdria, mais prudente asga.

N&o procede portanto, as afirmacdes que o inqupdlicial € mera peca
informativa, simplesmente base para a denunciaueix@, na verdade, trata-se, as atividades
de policia judiciaria, de uma das fases instrusdda de instrucdo do processo, nao fosse
assim, nao haveria a necessidade de questionasusesaibstituicdo pelo juizado de instrucao.

A oportunidade para a constituicdo de provas, &gmm no caso de prova
testemunhal, pode ser Unica, conforme ja se digegi@mente, 0 que obriga, por exemplo, a
medidas de pré-constituicdo de prova testemunbal, termos do artigo 225 do C.P.P.: “se
qualquer testemunha houver de ausentar-se, ouergermidade ou por velhice, inspirar
receio de que ao tempo da instrugdo criminal ja eésta, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, tomar-lheigasamente o depoimentdral medida
se justifica, a partir das mesmas bases, que BBcps pré-constituicio de outras provas,
quando for logicamente impossivel ou extremameiiteildconstitui-la, ou produzi-la em
outro momento, quando jA em andamento o processisdigionalizando-se a sua
constituicdo quando for possivel e oportunizando-skebate a posteriori, quando nao for
logicamente possivel, em razdo da finalidade dedatie jurisdicional, o processamento da
atividade de constituicdo da prova perante o jufatg de resto, perfeitamente aceito no
processo civil, pela atividade preventiva de ctmgfio de prova, cada vez mais presente no

processo, onde sédo apresentadas ao julgador.
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2.3.1.1linvestigacgédo criminal; aspectos histéricos; origerdo inquérito policial

A ordenacdo dos atos de investigacdo sobre umdmatimteresse juridico
penal foi, pela primeira vez, delineada na lei niin#61 de 03 de dezembro de 1.841, que em
seu artigo 9°, cuidava das atribuic6es dos chefgmlicia e Delegados de policia e o fez, nos

seguintes termos:

[...] remeter, quando julgarem conveniente, tododardos, provas e esclarecimentos
que houveram obtido sobre um delito, com uma eggosido caso e das
circunstancias, aos juizes competentes, a fim heaiem a culpa.

Por certo, o julgamento sobre a conveniéncia naessan do expediente
contendo o sumario de culpa, ndo expressava addgwmotelamento por tempo indefinido, e
a critério dos chefes de policia e delegados deipptal providéncia, guardava relacao, isto
sim, com a discricionariedade atribuida a tais sgepiblicos para exame e analise dos dados
coletados, tendo em vista o oferecimento de coedigiara o inicio da formacao da culpa,
gue mais tarde viria a traduzir-se por, prova deernaidade delitiva e indicios suficientes de

autoria.

A imprecisdo sobre a consisténcia que os dadostadoe deveriam
apresentar, para ganharem a condicdo de dar irsiggdentar a iniciacdo da formacao da
culpa, levou a necessidade de uma conceituacabdagadenacdo dos atos de investigacéao,
0 que ocorreu cerca de trés décadas apos a edidaébslipra mencionada com a entrada em
vigor da lei nimero 2.033 de 1.871 regulamentattapecreto nimero 4.824 do mesmo ano,

gque em seu artigo 42 dispunha:

O inquérito Policial consiste em todas as diligéscinecessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas citf@nciss e dos seus autores e
cumplices; deve ser reduzida a escrito
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Surgia o inquérito policial, definido como o instrento formal, que retne
0s atos de investigacdo sobre fato penalmenteegdante. Entre outros objetivos, buscou o
dispositivo legal em questdo, solucionar o problefaademora na remessa do conjunto de

dados coletados, ao juizo.

Como se V&, a questado do prazo para a conclusdowtssigacoes, esta na
origem do inquérito policial, fugindo desde entaoum controle objetivo. O registro por
escrito das diligéncias realizadas, possibilitavacontrole mais efetivo sobre a apuracéao dos
fatos criminosos e sua autoria, evidenciando cois olareza, 0 momento de encaminha-lo a
juizo, ou seja, apods os registros sobre o fatoiwoso, sua materialidade, como ele aconteceu
e quem o praticou ou dele participou. Desenhava-gecedimento bifasico da persecucédo

penal, ganhando o inquérito policial, a partir d&e a condicdo de base para a acusacgao.

2.3.1.1.1 O inquérito policial no contexto atual

Apresentando-se basicamente com a mesma estrasnla d sua definicao
legal em 1871, o inquérito policial vem acomodands ultimas décadas sofisticadas técnicas
de investigacdo, prestando-se a instrumento adeqo@ a apuracdo do fato penalmente
interessante e respectiva autoria; atestando-geedéacia instrumental do instituto, pela sua
adocéao pelas comissdes parlamentares de inquéuitn eMinistério Publico na apuracéo de

ilicito civil, afeto as suas atribuicdes.

O inquérito policial caracteriza-se pela sua formstrumental escrito,
possibilitando o registro perene dos elementosrdeap colhidos na investigacao criminal,
devendo ser recebido com restrices as colocagbdsudrina atribuindo-lhe a caracteristica

formal, uma vez que, ao contrario dos procedimenecessuais nhao guarda
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necessariamente, uma coordenacao de atos, esteisne@smo formais, preclusivos, via de
regra e consequentes quando se trata de processo.

A sistematizacdo obedece a uma logica propriaddiga sua finalidade
precipua de reconstituicdo do fato e indicacdo ukeria; de maneira que a prova —
considerando-se aqui o sentido amplo do termo rderse a necessidade do estabelecimento
de bases para a aplicacdo dos meétodos indutivaidedpartindo de fatos conhecidos e
provados para a comprovacao de fatos desconhecidpge ndo permite a obediéncia a uma
sequéncia légica de seu desenvolvimento, que obetkewariacdes impostas pela atividade
de investigacéo.

Ocorrido um fato penalmente interessante, move-destado por suas
unidades especializadas ou atribuicao territorial,sentido de reconstituir tal fato, o mais
proximo possivel da realidade bem como indicar w aator; devendo tais atividades ser
registradas no inquérito policial. A investigacdaomninal, portanto, representa a atividade
desenvolvida na busca dos resultados acima refades; enquanto o inquérito policial nada
mais € que a formalizacdo de tal atividade imposta as finalidades precipuas de fornecer
condi¢cdes objetivas para o exercicio do contraditdiferido, bem como para o controle
interno e externo das atividades investigativas, pdécia judiciaria, caracterizando-se,

portanto, o inquérito policial, pelo carater oficigela indisponibilidade e inquisitorialidade.

Sob outro aspecto, da sua relagdo com o procegsute integrante da
persecutio crimini&, apresenta-se o inquérito policial como base patsacéo em juizo,
ganhando a condicdo de instrumento garantista idesgod individuais relacionados com o
patriménio moral do individuo, na medida em queidhiliza a apresentacdo de denuncia
infundada, inconsistente, a macular a honra dadujelstamente acusado da pratica de crime,

fato que por si sé expde o individuo negativampetante a sociedade.

3 persecucado Criminal
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A funcado de apenas servir de base para a acusacgaondito foi superada
pelo inquérito policial. Principalmente depois darpulgacdo da Constituicdo de 1988, com
o aprofundamento das regras de implementacdo dmld-stemocratico, evidenciou-se a
realidade subjacente a forma que produzia a fplaeéacia de um sistema juridico processual
de modelo acusatorio, infringindo-se no desenvavito da persecucdo penal varios

principios constitucionais, entre eles o da ampfash e do contraditorio.

Com efeito, a condenacédo do acusado com base emerdgtes de provas
constantes unicamente do inquérito policial, homntestada, era até pouco tempo
tranquilamente aceita.

Levando-se em consideracdo que as provas defmitpraduzidas no
inquérito policial, via de regra, dizem respeitaethimente a materialidade e autoria,
ganhando em juizo a condicdo de verdades absoh#iasha como negar a infringéncia as
regras dodue process of lawposto que, o denominado contraditorio diferidao rem o
alcance prético-juridico, que se lhe pretende dargarantir a participacdo da defesa na
producdo das provas; ndo na atual conjuntura em sguelesenvolve as atividades de
investigacdo criminal e a forma pela qual sdo tegias; pleiteando-se que o inquérito
policial busque reproduzir documentalmente a s#&toa@tica, por todos os meios técnico-
cientifico disponiveis, 0 que ja ocorre hoje emajbes excepcionais.

As atividades concernentes a investigacdo crimoaaacterizam-se pelo
imponderavel, fator que, juntamente com a extremandgcidade, compdem o quadro de

dificuldades na sua formalizacao.

As vezes, a velocidade das acBes investigativaal éue inviabiliza a
formalizacdo de qualquer ato que a compde; de msagae por vezes o inquérito policial &
instaurado, quando o suspeito ja se encontra peesporariamente. Outras vezes, por mais

que se busque deduzir ou induzir, a partir de fi@a®nhecidos, ndo se consegue avancar na
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reconstituicdo do fato criminoso e a autoria perunandesconhecida aparentando remota, a
possibilidade de se chegar a bom termo; ignoranekaladade, qualquer definicdo de prazo
para a conclusdo das investigacdes, uma vez quepdete, aquilo que parecia indecifravel
resta enfim, plenamente esclarecido, em raz&do dote@mento de fato futuro inserido no

contexto da interacdo de acdes criminosas.

Ao aprofundar tais dificuldades, surgem ainda asstfies de ordem
politico-administrativas, sobrepondo-se em algusitagcdes a estrutura do poder do crime
organizado.

Tendo em vista 0 que ficou acima exposto, tem-geeyentual demora na
conclusdo das investigacfes criminais ndo estéioakda com o inquérito policial em si,
posto que apresenta uma estrutura apta a gerdembeseresultados, em se aperfeicoando a
estrutura de prestacdo de servico da policia gudlci hoje plenamente reintegrada no
processo de redemocratizacdo do pais, incluindeeste contexto, reformulacdes de cunho
administrativo, visando garantir unidade de acadogcidade nos procedimentos de

investigacéo policial.

2.3.1.1.2 Investigacao Criminal; Importancia dos M®s de Prova

A importancia dos meios de prova em face do coajpmbbatorio avulta
substancialmente e torna-se incontestavel quandmeens olhos na realidade; basta para
tanto lembrar-se dos exames periciais, auto degnég@o visuogréafica, reconstituicdo
simulada de crime, reconhecimento de pessoas asco@ito de busca e apreenséo,
interceptacdo de comunica¢fes, gravacdo de imagmné$otografia e video, registro de

informacdes sobre a vida pregressa, etc.
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O conteudo da persecucdo penal diz respeito aslates tendentes a
reconstituicdo do fato de interesse penal e autQuastéo de prova, portanto; do fato da vida
real, recortado pelo tipo penal e da autoria. Glamaise, portanto, que a analise juridico -
cientifica do processo e do processo penal emcpkatj deve ter por base a atividade
probatéria, que no processo penal, principia cdiasa pré-processual, com a busca daquilo
que se convencionou denominar de meios de proMacag@iio que ndo contradita as
definicbes doutrinarias de prova comumente aceit@se parte da premissa que se dirija ao
convencimento do juiz, produzida, por consequémmeaante ele, dentro do processo e em
acordo com as regras do Devido Processo Legal.

A realidade dos meios de prova produzidos no ingugoplicial contrasta
com a formalidade, ou importancia apenas formardducao de prova em juizo. Basta uma
leitura ndo tao atenta dos artigos que regulanivadades de policia judiciaria, em especial 0
artigo 6° incisos | a IX e 7° do C.P.P. para chegaa conclusdo que a efetividade das acdes
ali previstas tem importancia vital na reconstéioicdo fato e comprovagdo de autoria,

influindo decisivamente na propria atividade preces.

Temos assim na realidade, dois sistemas, um deefatgtro de direito e
ainda assim, quer em face de um ou de outro, ossndei prova levantados pela investigacéo

criminal, definem a qualidade da prova produzid@mzesso.

Tal condicdo de essencialidade dos meios de pr@wdeativagéo do sistema
juridico-penal, sua realidade palpavel, levou a enaa doutrina processual ao reexame das

questdes relacionadas com a investigacao crindoakubstanciadas no inquérito policial.
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2.3.1.1.3 Aspectos das garantias do devido proce$sgal, na fase pré- processual

A producéo da esséncia da prova na fase pré-pr@iessconhecidamente,
provoca desequilibrio entre as partes no proc&sarance Fernandes noticia uma tendéncia
mundial em ampliar a participacdo da defesa nastigagdo criminal e defende a
possibilidade juridica de reacdo defensiva, aindainguérito policial, por ocasidao do

indiciamento.

Para ele, a imputacdo da pratica de fato crimimmsndividuo ndo ocorre
somente por ocasido da denuncia. O termo imputgéseu sentido amplo alcanca o ato de
indiciamento, propiciando dentro do direito de defa reacdo defensiva; pelo que tal ato
deve vir fundamentado e dele ser dado ciéncia patado, bem como oportunidade para que
se manifeste sobre a imputacdo que lhe é feitap ppse, ndo ha como reagir sem o
conhecimento da acéo, devendo acao e reacdo p@sisie N0 mesmo patamar.

Ressalvando a preservacao das acdes, cujo conimeipelo imputado
possa acarretar a inviabilidade dos proprios fiasndestigacdo, propde o0 mesmo autor, a
cientificagdo do imputado sobre as agbOes daquete fgm a imputacdo; bem como o
contraditorio em alguns momentos jurisdicionalizgdmmo a producéo de provas definitivas
ou adocado de medidas constritivas, reais ou pessdavendo ser suprida a auséncia de
contraditorio, por medidas legislativas, que impeca decisdo com base nos dados do

inquérito, excetuando-se as provas antecipadaspetiveis.

2.3.1.1.4 Avaliagéo da prova para fins de prisao effagrante

Reconhecendo o direito de liberdade como regragrestiuicdo, no artigo

59, LXI define as Unicas excecdes, ou seja, a Iptidside de prisdo em flagrante delito, ou
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por ordem de autoridade judiciaria competente; @ upr preso o individuo, nas situacoes
previstas, obriga a comunicacdo ao juizo e a fandid individuo, sobre a prisdo e o local

onde se encontra preso; proibindo-se sua incombidade, antes devendo ser-lhe

providenciado assisténcia de advogado e familsegurando-se-lhe, entre outros os direitos
de permanecer calado e de ser identificados osnmeépeis por sua prisdo, contando com a
garantia, no caso de prisdo decorrente de sentencienatoria, de individualizacdo da pena,
consistente na adequacédo da pena as condi¢coesipass@apenado. Se ilegal, a prisdo devera
ser imediatamente relaxada, ndo podendo o réuoselenado as penas de morte, perpétua,
trabalhos forcados, banimento e cruéis, uma veZzais@spécies de pena, foram abolidas do
nosso sistema; e reforcando a idéia da liberdaa® cegra, prevé o constituinte no artigo 5°,

LXVI, o direito a liberdade com ou sem fianca, atna;des previstas por lei.

Apesar de um tal sistema,da liberdade como regras&ivel detectar a acéo
deletéria do positivismo, no ordenamento infra-titmgonal, conforme se verifica nos casos
de prisdo em flagrante e excludentes de criminddid® direito de liberdade caracterizando-
se como bem inalienavel do ser humano, s6 excegdoi@nte e estritamente nas hipéteses e

pelas forma prevista em lei poder ser afastado.

Em nosso sistema juridico, tal é a importancia ideitd de liberdade, que
foi erigido a clausula pétrea inserida na Consgftitoi Federal. Com efeito, reafirmando o
direito de liberdade, inicia-se a disposi¢cédo cantid inciso LXI, do artigo 5° da Constituicdo
Federal: “Ninguém sera preso”.e prossegue, exceaado, “sendo em fragrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade conmpeteslvo nos casos de transgressao

militar ou crime propriamente militar definidos éen”

Prevé, portanto, a lei maior, que alguém s6 poderapreso mediante
mandado de prisédo, expedido por autoridade judac@mpetente, ou quando surpreendido,

em flagrante delito. A primeira hipétese nédo oferdificuldade, 0 mesmo nédo ocorrendo com
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a segunda, até mesmo por ndo decorrer, a prisdtagmante, de processo onde estabeleceu-
se necessariamente o contraditério, como € o cas@riddo por mandado; ensejando
apreciacao subjetiva e circunstancial do fato patepda autoridade presidente do auto,
delegado de policia ou juiz de direito, apesar efgramento legal, previsto no Codigo de

Processo Penal, artigos 301 a 310.

Analisando as regras contidas no Codigo de Prodessal a respeito da
prisdo em flagrante, verifica-se o empenho do ledos como ndo poderia deixar de ser, face
a relevancia do bem em jogo, ou seja o direittibdedade; em descrever objetivamente as
situacOes de flagrancia, caracterizando as espéoesinarias de flagrante quais sejam,
flagrante préprio, improprio e presumido. Estabelamda o legislador processual penal, as
atribuicdes para prender e lavrar o respectivo detprisdo em flagrante; a seqiiéncia de atos
a serem praticados, bem como sobre as garantiasegc&m o preso e, finalmente, sobre a
possibilidade de decretacéo de liberdade provisam fianca, em duas hipdteses, ou seja,
guando o agente agiu em estado de necessidadentedefesa ou em estrito cumprimento
do dever legal, ou no exercicio regular de direitwtigo 23, incisos |, 1l e lll do C.P. -; ou
guando ndo ocorrer no caso, circunstancia queiaartiar a decretacdo da prisdo preventiva -

artigo 310 e paragrafo unico do C.P.P.

E é justamente a regra contida oaput do artigo 310 do Cédigo de
Processo Penal, que leva a necessidade de estudaokcofcientificos, visando a
harmonizacdo de tal norma, com aquelas prépriaBidato Penal que tratam do crime,
especificamente, quando dispdem sobre a sua adazacéo, cuidando o artigo 23 e incisos
do Cddigo Penal em estabelecer expressamente gubandrime, quando o fato embora
tipico, ndo se integre da antijuridicidade.

7

De notar-se que tal assertiva é unanimidade naridaumnao existindo

qualquer duvida na Doutrina e na Jurisprudénciaesobfato de que a tipicidade é fator
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indiciario da antijuridicidade, que pode nao egtasente no fato tipico, por ocorréncia de
uma das excludentes de crime; assim, o fato tige@d também antijuridico, perfazendo a
unidade, ou seja, o crime, desde que nao ocorra dasa causas de exclusdo de

antijuridicidade.

Definindo o crime, como um fato tipico e antijuciali segue-se que excluida
a antijuridicidade, um dos seus elementos, naorindeccomo de resto deixa bem claro a
disposicéo do artigo 23 do Cddigo Penal, fato gsi contrasta com a norma prevista no
artigo 310caputdo Cdédigo de Processo Penal, que estabelece quems®edida liberdade
provisoria ao autuado, caso fique comprovado no detprisdo em flagrante, a ocorréncia de
uma das causas de exclusdo de antijuridicidadégrerate as mesmas que descaracterizam o
fato tipico como crime. Ora, se 0 agente ndo corodatee quando age em estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimeatdevyer legal ou no exercicio regular de
direito, logicamente ndo deveria ser mantido presta simples razdo de que ndo cometeu
crime, caracterizando-se sua prisdo como arbiterilagal, passivel de ser contestada via
Habeas Corpussendo assim descipienda a medida previstaapotdo artigo 310 do Cdadigo
de Processo Penal, que prevé a possibilidade daopdo agente de fato tipico, mas néo

antijuridico, o que estd em franca contradi¢cdo addgica juridico -penal.

2.3.1.1.5 A proposta de reforma do cédigo de procspenal

Com relacdo a fase pré-processual, objeto do retedo, o anteprojeto de
lei que busca alterar o Cadigo de Processo Peopbervarias modificagées no atual titulo 11
do C.P.P., iniciando pela modificagdo da terminialagtilizada para designar o titulo que

passaria de do inquérito policial para da invesfigacriminal.
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Seguiu 0 anteprojeto, a linha de pensamento qilseliséio inquérito policial
a condicdo de vildo, atribuindo-lhe a responsaduiléd pela morosidade da justica penal e
consequente impunidade, em funcdo do excesso derhtizacdo do inquérito; esquecendo-
se, que as atividades de policia judiciaria ndogéntinalidade a producdo de provas para a
condenacdo. Busca tal atividade reconstituir o éatedicar a autoria e para tanto segue pelo
processo logico de induzir e deduzir a partir desfaconhecidos, desenvolvendo sua
atividade, ausente o contraditorio. Comprovada &madéidade e havendo indicios suficientes
de autoria, cabe ao ministério publico denunciesdpzindo-se em juizo a prova necessaria

para 0 embasamento da sentenca condenatoria.

O gue se V&, no entanto, € a devolucado do inquéraatoridade policial
para novas diligéncias, via de regra ndo espeddia apesar da comprovacao da
materialidade e existéncia de indicios de autéhiatende-se que, ja no inicio da persecucéo
penal; se produza provas para sentenciar, sem rpasssencialmente, pelo crivo do
contraditorio.

Todas as propostas de alteragdo como de restonteigsa a exposicao de
motivos, seguem nesta direcdo; assim é que sealiafib Ministério Pablico, a funcédo de
supervisionar as atividades de policia judiciadayvendo os registros das ocorréncias

permanecer a sua disposicao.

O prazo para a conclusao das investigacdes é diméavinte dias a partir da
instauracdo e a remessa se fara ao Ministériod@Qtdom indicagéo, se for o caso, de outras
diligéncias em curso ou entendidas necessariassggaindo a autoridade policial nas
investigacdes, cujo resultado deverd ser oportuntameemetido ao Ministério Publico.
Essencialmente a alteragdo do prazo resultou esequada, posto que se mudou apenas o

local onde o auto inconcluso aguardara a ocorr@wiemponderavel para sua conclusao.
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Ponto do projeto a ser reverenciado, refere-sdéoanialidade absoluta, na
producao dos meios de prova, 0 que estd em acom@alinamicidade e a questéo de lidar-
se na investigacao criminal com o imponderavelye igviabiliza a especificacdo de regras
procedimentais no desenvolvimento de tal ativid&lgtro ponto importante do projeto diz
respeito a fundamentacdo dos atos praticados petaicade policial, em particular da
decisédo pelo indiciamento, este, ja objeto da parte8, da Delegacia Geral de Policia do

Estado de Sao Paulo.

O inquérito policial desde o seu surgimento apresestrutura adequada ao
desenvolvimento da atividade de investigacdo camiAs alteracdes procedimentais que
sofreu ao longo do tempo visaram o0 seu aperfeicomméuscando possibilitar o maior
controle interno e externo das atividades de moljodiciaria, experimentando durante
décadas novas metodologias de investigacdo, coamplarte adaptando-se a modernas
técnicas utilizadas para a apuracao do fato crisoir® de sua autoria, dispensando apesar

disso, alteracdes estruturais.

A defesa da permanéncia do inquérito policial stesia processual penal
brasileiro constante da exposicdo de motivos ddgodde Processo Penal, fala por si s6 da
sua importancia para o processo, 0 que nao deitavde o operador do direito a algumas
preocupacgOes e perplexidades, principalmente em dacrelevancia, recentemente notada,

dos meios de prova no contexto do conjunto prolmapoduzido no processo.

A essencialidade dos meios de prova influindo dewisente na qualidade
da prova produzida em juizo; a impossibilidade egeticdo de provas que ganham no
processo a condicdo de verdades absolutas, comexpomplo, exames periciais, todos eles,
meios de prova, produzidos no inquérito, sem sudmset a sua producdo ao contraditorio,
trouxe desconforto aos operadores do direito emitaeba a adogcdo do sistema acusatério

pelo nosso direito processual e o cumprimento ei@ms proprias do Devido Processo Legal.
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Reflete-se tal preocupacdo na busca de solucbasagaguestbes pratico-
juridicas que se apresentam. Scarance Fernande8eprem linhas gerais, que se adote a
expressdo imputado e imputacdo, para, inteligemtemestabelecer a necessidade de uma
reacdo defensiva a imputacdo que se estenderiaeapfé-processual, em acordo com a
tendéncia mundial na ampliacdo da participacdo efasd no inquérito, antecipando em
algumas ocasifes atividades proprias do processmninando-as de jurisdicionalizacéo, o
que possibilitaria a observancia de uma espécomulieaditorio incidental, o0 que nem sempre

é permitido pela realidade propria das atividadesstigatorias.

A proposta que talvez pudesse superar 0s ponttisosri seria de se
providenciar por todos 0s meios técnico-cientifid@poniveis, a perenizacao dos dados que
serviram de base para a producdo do meio de ptmatando-se de local de crime seria
realizado o registro de tal forma que pudesse lizabise a recognicédo do fato criminoso, o
que ja é realizado em algumas situacbes de crimbodgcidio, pelo Departamento de
Homicidio e Protecdo a Pessoa, através do novodméi® investigacdo denominado auto de
recognicao visuogréfica inserido na ofnames contra a vida de autoria de Marco Antdnio

Desgualdo (1999).

Tais providéncias possibilitariam a confrontagdopdava ou do meio de
prova constante do processo, de forma a desqaalifscou ratifica-los pelo raciocinio l6gico

desenvolvido a partir dos elementos perenizade®eerviram de base para a sua producao.

2.3.2 Da producgéo e valoracao da prova em face devddo processo legal

A questdo da producdo de provas esta diretamefdeiomada com a
instrucdo do processo, bem como a vinculagdo dg pa apreciacdo da prova, aquelas

produzidas perante ele, no processo, com o fimrdpigar o debate, em igualdade de
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condicOes entre as partes, materializando o cotdrxde a ampla defesa, e ainda o principio
do livre convencimento, pelo qual o julgador dewsmwvencer-se pela prova dos autos;
impondo-se 0 respeito ao principio norteador docgsso, o Devido Processo Legal,
implicando no seu desenvolvimento sob a direcdoodyfio jurisdicional, pautado na
legislacdo em vigor.

Tais fatos levam a varias assertivas, logicamegiesdiecorrentes do tipo: o
gue nao esta nos autos, ndo estd no mundo; sagmdficentre outras coisas, que ao juiz €
vedado decidir com base em conhecimento pessogliedevou Espinola Filho (1980) a

protestar:

O juiz deve ser um gentleman, que procede com dhgei e reserva; ndo deve
escutar as paredes, nem ser um detetive, que sndareos segredos; ndo deve
deixar-se determinar por meio de cartas anénima®, aiar ouvidos, nos clubes e
restaurantes, a todos os boatos populares; deigir dir processo com aquela
reserva, propria do seu cargo, e que nao pode abandm juiz imparcial. Deve
tomar em consideracédo aquilo de que, no seu cjrtetho ciéncia, com seguranca,
porque pertence ao notério... Deve-se ainda dzerotério ndo fica dependente
duma afirmagédo das partes, admite-o o juiz, poéquen homem dotado de razéo e
tem de julgar racionalmente... Naturalmente, a @oéarelativa... E, se ele,
porventura, passa todos os dias, no seu caminlaoopibunal, por uma casa, que
se acha demolida até a base e se vai reconstrisrda, extravagante tivesse de
acreditar na afirmacgédo das partes, de que, nefffgednoravam, dia e noite, dez
familias; um juiz ndo tem que acreditar na exisgéde trogloditas (p. 443-/4).

A producéo de prova entdo, far-se-ia no process@ange o juiz, 0 que leva
a questionamentos sobre prova produzida pelasspaut@ré-constituidas por elas, e ou pela
atuacdo da autoridade de policia judiciaria, amtesmo da instauracdo do inquérito policial,
inclusive por determinacao expressa da lei, nagtéspes previstas nos artigos 6°, incisos | a
VIl e 301 e seguintes do Cddigo de Processo Paf@ia aquelas produzidas no inquérito
policial, através dos meios de provas previstos artigos 158 a 250 do C.P.P., e na lei
9.296/96, que regulamentou a quebra do sigilo dasunicacdes telefbnicas, de dados e
telegréficas para fins de investigacdo criminalilmstrucdo processual penal, prevista no

artigo 5°, inciso XII da Constituicdo Federal.
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Neste contexto, seriam a apreensao da arma do deémeomicidio pela
policia judiciaria e o laudo de exame de balis@tastando que o projétil que feriu e matou a
vitima, proveio da arma apreendida, questionada®m eelacdo a sua regulamentar
constituicdo ou producdo, uma vez que o foram guatiaridade de policia judiciaria; perante a
autoridade policial e ndo do juiz; na fase pré-pssaal, fora portanto do processo.

O exemplo citado diz respeito a exames periciags poderiamos fazer
referéncia a qualquer outro meio de prova e o tadnlseria 0 mesmo, principalmente em
relacdo aquelas provas, cuja producdo ou constiuigpendem de oportunidade Unica, ou
conveniéncia do momento e aquelas outras, cujeaiaiém qualquer das partes, portanto
qualquer comunicag&o no processo, as inviabilimgremmo a escuta telefénica, por exemplo.

Desconsiderar que os meios de prova operacionabzgkla policia
judiciaria podem produzir ou constituir provas,dtra-se em uma brutal distorcdo da
realidade, impossivel de ser aceita. Conforme f@sareferenciado, a prova do fato criminoso
constitui-se necessariamente antes do oferecimgatalendncia, na fase pré-processual,
perante a autoridade de policia judiciaria. E réipresta tal prova, apenas e simplesmente ao
embasamento da denuncia; a materialidade delitaraigde a autoria de crime, estabelecida
no inquérito policial, constitui-se em prova dedfa para embasamento da sentenca,
legitimamente, uma vez que podemos compreender qooaucdo de prova em juizo a
apresentacao do fato constitutivo da prova no gemeviabilizando o contraditério.

Em raz&o dessas consideragfes, temos que, 0 modemanstituicdo da
prova no processo penal é também aquele da fasprqaéssual, ordenada dentro do
inquérito policial, que recepciona, inclusive, asvas constituidas antes da sua instauracao;
colocando-se assim o inquérito policial como insento de pré-instrugdo do processo, razédo
porgue, a moderna doutrina processual penal insgjarisdicionalizacdo de varias medidas

de policia judiciaria, conforme ja antes referedciaAdequado seria portanto, adotarmos a
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posicdo que para o legislador a producdo de promgpeende também a apresentacdo da
prova pré-constituida, no processo, possibilitamdontraditorio, ainda que diferido.

N&o tem sentido l6gico, pensar a constituicdo @d&grexclusivamente na
fase processual, ou segunda fase da persecucdoatyibasta uma simples leitura dos varios
procedimentos adotados no processamento dos varamlguntos de infracbes penais —
crimes da competéncia do jari; crimes da compedédoi juiz singular; crimes de faléncia;
crimes de responsabilidade dos funcionarios pusilicomes callnia e injaria; crimes contra
a propriedade imaterial; crimes previstos pelaslagdo sobre toxicos — para chegar-se
logicamente a conclusédo sobre a inviabilidade absalu extrema dificuldade de natureza
material, da constituicdo de importantes provas pmocesso principalmente daquelas
relacionadas com a materialidade delitiva, comogx@mplo, o laudo de exame de corpo de
delito.

Produzidas as provas em acordo com o ordenamendiicqy via de regra
encerra-se a fase de instrugcdo do processo. As pasa as manifestacbes das partes e em
especial do juiz, principalmente sobre o fato deresse juridico-penal e sua autoria, estao
postas; contando o juiz com a producdo de fatosepswmais que levam — ainda que
potencialmente — logicamente a conclusdes sobreeracidade ou ndo de fatos e ou
afirmacdes que compdentiiema probanduffi

Até a conclusdo da producdo da prova, 0s atoressquenovimentam
notoriamente, desde o inicio da persecucdo pemalasdpartes, em um momento mais
préximo e a autoridade de policia judiciaria, maiotamente. Apds € o juiz, que atuando
intelectualmente sobre a prova legalmente produzdare a qual ja incidiu a avaliacdo
precaria das partes; estabelece as verdades soloyeas assentara sua decisado, avaliando

definitivamente cada uma das provas produzidasalaima em face da outra, analisando o

44 Tema Probatério
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conjunto probatdrio composto por elas, a provaaidss; atribuindo consequéncia légica a
avaliacao das provas e afinal do conjunto probatori

Compreende-se, nessa sequiéncia de idéias, a dedessla adocdo de
critérios pelos quais o juiz ordenara seus penstmsena tarefa de avaliar a prova. Em um
primeiro momento e em consonancia com o sistemaodd&lias ou juizos de Deus,
estabeleceu-se o critério positivo ou legal, palal,ga avaliacdo das provas vincula-se a
regras pré-estabelecidas, de tal sorte que, acquimpetia, no mais das vezes proclamar o
resultado obtido a partir da observancia do queradtava a lei, que dispunha sobre a
apreciacao da prova, a partir de critérios objstiwstabelecendo dogmas conestis unus,
testis nullu®’, retirando qualquer racionalidade & tarefa dei@valprova.

Contrapondo-se ao sistema das provas legais, mqueva ao extremo a
acao avaliativa do juiz, surge no direito romanaistema da livre conviccdo ou da intima
conviccado, que conferia-lhe total liberdade na@pgéio das provas, chegando-se ao ponto de
permitir-se ao juiz, com base em um tal sistemimmiexse da obrigagcéo de decidir, ante a n&o
formacgao da sua consciéncia sobre a causa; estgndoabsolutamente livre para apreciar a

prova:

Porque julgavam secundum conscientiam, lhes eranifigo mesmo fugir a
obrigacao de decidir, uma vez que a ndo tivessemefiio, jurando sibi non liquere.
Assim é, como ja se viu no capitulo anterior, ¢@onChiovenda e Fraga, que Auto
Gélio, encontrando-se perplexo diante das provaduagidas em processo em que
contendiam um cidadéo de virtudes irreprochaveiste® de moral duvidosa, apesar
do conselho do sofista grego, para que desse @nefarao litigante mais honesto,
usou da faculdade que lhe era concedida e ndorstdeoou habilitado a julgar,
jurando sibi non liquere. “Esta faculdade — escr@eovenda — é a suprema
expressédo da liberdade e incoercibilidade do BNTOS, 1950, p. 356).

Resultante da evolugdo do sistema da intima cofwjcfirma-se com os
codigos napolebnicos, o sistema da persuasao ehcp@io qual eliminou-se a arbitrariedade

facultada ao juiz no sistema da intima conviccdmitdndo-o na formagcdo do seu

5 Uma s6 testemunha é o mesmo que nenhuma
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convencimento, sem contudo cingi-lo a valoracaallg@goposta pelo sistema das provas
legais; ficando o juiz entdo condicionado, na fagétada sua livre convicgao; “ aos fatos nos
quais se funda a relacéo juridica controvertidggrasas desses fatos, colhidas na causa; as
regras legais e a maximas de experiéncia; e, @ @gie € condicionada, deve ser
motivada”.(SANTOS, 1950, p. 359).

Tratando o Direito Processual Penal de bens eesges indisponiveis,
refuta-se, logicamente, o principio civilistico glesconsidera a necessidade de provar aquilo
sobre 0 que concordaram as partes: “o que contamBvaccao do juiz, e ndo a das partes. Nao
tém estas um direito de disposicdo sobre o obgg@dovas: isso esta na harmonia do carater
altamente publicistico da investigacdo, que semyedee no processo penal” (ESPINOLA
FILHO, 1980, p. 436).

Introduzido em nosso ordenamento juridico pelo gidie processo de
1.941, o sistema da livre conviccdo do juiz na @pgéio da prova, ensejou desde entdo
questdes relacionadas com os limites que deverganmpostos ao juiz, na formacao da sua
convicgdo, que condicionada a prova dos autosged@eria ser tao livre a ponto de propiciar
um retorno ao sistema da intima convic¢do, causasgecial preocupac¢do, a questdo da
convicgdo formada por conhecimento direto e pesdoagliz; ou com base em alegagéo de
notoriedade de um fato; ou ainda em razéo de fiatmniroverso.

A notoriedade de um fato e os conhecimentos pesdoguiz, como fatores
de formagédo do seu livre convencimento, contrastam o principio do contraditorio e ampla
defesa, uma vez aceitos, sem terem sido entrorszadprocesso, bem como com aquele que
impde o julgamento conforme a prova dos autos. &olassunto, a licdo de Espinola Filho

(1980) ilustrada pelas citacdes de Florian e Manzi

Com esse sistema, tem a mais franca introducdqrocesso penal vigente, o
principio de que o juiz pode prevalecer-se da fisgrwacao imediata dos fatos. Os
autores sdo muitos ciosos de que essa observagéo sge judicial, isto é,
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processual, ou seja, adquirida pelo juiz, no egeraas suas fungBes de dirigente
do processo em causa (p. 439).

Florian (apud ESPINOLA FILHO, 1980):

Ressalva que as coisas chegadas a conhecimentozdpgr férca do seu oficio,
derivam de um conhecimento, que tem origem e lim@eambito judicial; mas
exclui a possibilidade de atender a conhecimentmiados pelo juiz em processo
diverso do em causa, e, mesmo quanto ao conhecinagtuirido, no proprio
processo, em razdo da atividade de oficio, sustiEavam se aplicar as regras gerais,
gue governam a matéria da prova (p. 439-40).

Manzini (apud ESPINOLA FILHO, 1980)-em sua oBmattato do diritto
processuale italiano secondo il nuovo Céditkafirma que:

Mais condescendente, apenas entende que todo @uehéz adquirido pelo juiz,
particularmente, € extranho ao processo, enqua@i® mao € introduzido, por
qualquer meio legitimo. E sustenta que, se, paraduzir, legitimamente, no
processo a ciéncia particular do juiz, fosse peet@mnar-lhe a informacgéo, na
qualidade de testemunha, isso lhe excluiria, nadessente, a funcdo de julgar o
caso, porque ninguém pode ser testemunha e juimesono processo. “Ora, se tal
condicdo de coisas ndo seria, evidentemente, admlisquando se agisse
abertamente, empregando os meios dispostos peladleise poderia considerar
legitima, quando, invés, se apresentasse sem, aemenos, aquelas garantias e
aquela responsabilidade, que sdo proprias da cleaemaduizo como testemunha”.
Ademais, ilustra o eminente autor que nem seridestével a aceitacdo do
conhecimento particular dos fatos, pelo juiz, neeldo principio da livre convicgao,
que ndo concerne a promocao da prova, mas a sliecdeanem com 0 SOCorro ao
principio da liberdade da prova, porque se nda ttatum meio de prova, e, sim, da
exclusdo de toda prova: “se o fim do processo pérabpuracdo da verdade real,
sem limitacdes, esse fim sé deve ser, porém, caitkegcom a observancia
daquelas garantias formais, que constituem a rde&er do processo, de modo que
os fatos considerados na sentenca s6 podem sesva&lps no processo” (p. 440).

Obrigado a traduzir racionalmente, como se deu w @nhecimento,
motivando sua decisao - artigo 381, inciso Il, B.R: a sentenca contera: llI- a exposicao
sucinta da acusacao e da defesajuiz vé-se na contingéncia de agir supletivamera
producdo de provas, buscando eliminar, pontos tfangsilamento do raciocinio légico,
eventualmente representado por uma duvida; redordadpor consequéncia, no processo
penal, a forca da regra que o 6nus da prova, irepdEquele que alega; posicao reforcada

pela idéia da indisponibilidade dos bens em jogopmacesso penal; a exigir a efetiva

“ Tratado do direito processual italiano segundowrcédigo
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comprovacao do fato de interesse juridico-penakpactiva autoria, prevalecendo a verdade
real.

Dispensando a observancia estrita a regras legfaie a avaliacdo da prova

e evitando o descompromisso do juiz com a realidaela imposicédo da avaliagcado das provas
dos autos como base racional do seu convencimdendmamente explicitado pela motivacéao
obrigatoria, 0 sistema da persuasao racionaldoulivre convencimento apresenta-se em
condicOes de possibilitar a aplicacdo da lei costiga, restando contudo inconclusa, a tarefa
de precisar 0 que seria as provas produzidas ro@$s0, ou a prova dos autos, que limita e
condiciona o juiz na formacdo do seu convencimeqie, deve ser livremente formado a
partir das provas produzidas no processo, podeaedaefinida como o conjunto de fatos
constituidos e ou apresentados no processo comaldéide de propiciar as partes o

contraditorio, a ampla defesa e afinal lastreavre kkonvencimento do juiz.
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CONCLUSAO

O trabalho de pesquisa realizado, leva a concefgeabevido Processo
Legal, como um principio, que consagra os valom&prps do Estado Democratico de
Direito, integrado de varios subprincipios, qudrdigh o seu conteudo e |he da consisténcia
pratica; privilegiando a razdo, conquista maior hdemanidade, permitindo-nos conceber
como justo, aquilo que for racionalmente aceito @dal, a partir da interacdo de valores
concebidos pela mente coletiva.

Realizar a justica ndo € tarefa exclusiva do ppd#ciario, ou de qualquer
dos outros dois poderes isoladamente; o que cdafrano principio da triparticAo dos
poderes, cuja proposta € de atuacéo independéatendnica, buscando o fim ultimo da vida
em uma sociedade justa; fato que explica a abrammy@wo Devido Processo Legal, que
alcanca as atividades dos Poderes LegislativoExdoutivo, além do Judiciario; de tal sorte
que soO vincula a todos, a lei produzida em acodio os valores que informam o Devido
Processo Legal, que condicionam também e necassmi@ as decisdes do executivo e 0
processamento da causa perante o judiciario.

Neste contexto, € possivel que no processamentgcadsa em juizo,
ordenada pelo Devido Processo Legal processua@ctasgue nos interessa mais de perto, ndo
ocorra a preservacao dos valores por ele consayrpdsto que a formalizacdo dos atos
processuais e seu sequenciamento em acordo coorraasnque buscam dar efetividade ao
principio norteador e por consequéncia aos varidscipios que o integram; pura e
simplesmente, ndo cumprem os objetivos propostiosOmvido Processo Legal. Com efeito,
€ preciso observar que a forma é o meio para atingi fim; ndo deve em nenhuma
circunstancia, sobrepor-se ao objetivo que visanglar e quando isso ocorre, aparece

claramente a irracionalidade da acdo assim desedapiconfrontando a base sobre a qual
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desenvolveu-se o principio do Devido Processo Legalrazdo, conforme ja antes
referenciado.

E também com base na racionalidade, seguindo pensandgico-juridico,
que propomos a adocéo de uma hermenéutica jurtdicapase na supremacia funcional das
normas constitucionais assentadas nos principimet@sintes do Estado Democratico de
Direito. Pensamos que, conforme ficou demonstraadmnstituicdo representa e recepciona o
ordenamento juridico como um todo, na medida enmafjuga os valores socialmente aceitos.
Dispondo-os de forma ordenada, sistematiza-os deeinaaa torna-los efetivos e eficazes
através da edicdo das normas infra-constitucianasendem a concretiza-los, integrando-os
a realidade em maior ou menor extenséo e profuddida

Concebendo-se o Direito como instrumento de haragidb de uma
sociedade organizada em torno dos valores porceltog, é natural pensar a hermenéutica
juridica constitucional, como a proposta de cowdiar a interpretacdo do ordenamento
juridico como um todo e a partir, logicamente, datores consagrados pelos principios
constitucionais, hierarquica e funcionalmente ligados em razdo da prevaléncia dos
valores, uns sobre os outros e da funcionalidadestiema.

Contrasta tais assertivas com o positivismo, gseihicamente, evoluiu a
partir do surgimento do Estado moderno, que degepriao fenbmeno de monopolizagéo da
producéo juridica por parte do Estado, que tevepseio marcante com a compilacdo de
Justiniano —corpus juris civilis— reafirmando-se o poder estatal, inclusive ndatega;
apesar daommon law

A reafirmacdo do poder do Estado, leva a prevaédei um sistema de
distribuicdo de justica, excessivamente formalgisalo a questdo da exposi¢do do individuo
ao arbitrio do legislador, que a pretexto de garaditeitos, atropela valores sociais

extratificados nos principios constitucionais, fc@mdo a reacdo a tal estado de coisas,
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representada pela proposta de um direito altemasignificando a possibilidade juridica de
aplicacao do principio que motivou a norma, desdenando-se esta.

A percepcao dos valores sociais condensados nosipds, é fator
indispensavel a compreensdo que a norma funciom ¢ostrumento de efetivacdo dos
valores sociais, de forma a torna-los presentediana dia do individuo, e s6 se legitima, na
medida que ndo extrapola de tal funcéo.

A normatizacédo do processo, portanto, tem poriflade tornar realidade o
processamento da causa pelo poder judiciario, angeabe com exclusividade e
soberanamente, dizer o direito; nos termos do aarf, inciso XXXV, da C.F;
estabelecendo-se o orgao julgador, por critéri@esggrantam a sua imparcialidade e isencao,
conforme artigo 5°, inciso LIIl, da C.F., viabilredo a igualdade das partes no processo, pelo
contraditorio e ampla defesa, - artigo 5°, incisg C.F. -; cuidando para que o direito a prova
e a efetividade do processo sejam garantidos, sensejam feridos os direitos e garantias
individuais, pela atividade probatéria, tendo estavia proibicdo de provas ilicitas — artigo 5°,
inciso LVI, da C.F. -, assunto sobre o qual bussewsubsidios nos sistemas aleméao e
americano de proibicdo de provas ilicitas, forndoea sistema aleméao, solugfes pratico-
juridicas perfeitamente aplicAveis ao nosso sistezna especial, com relacdo a escuta
ambiental e interceptagdo telefénica, com propadtasolucdes aceitaveis, para as questbes
dos conhecimentos fortuitos e da prova ilicitagenivacao.

Avulta a importancia do principio da proporcionatié, que dentro da linha
de pensamento do Direito como instrumento de hamag&o social, cumpre a funcao de
propiciar a superacdo de eventuais conflitos emvwloe valores constitucionalmente
consagrados, porém subordinados aos valores idtegraos principios fundamentais;

estruturante e geral, ordenando os principios fmedéais especiais, consagradores de
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valores multiplos; aspectos que sédo do principral&mental geral da dignidade da pessoa
humana.

Qualquer atividade embasada na razéo, pressuai@ade como suporte
l6gico; assim quando o constituinte formula o gprw, tem ele subjacente e a integra-lo os
valores sociais que se objetiva preservar. O giacla inafastabilidade da jurisdicdo garante
0 acesso a justica, ao mesmo tempo que ratificdém ida submissdo do Estado a lei
elaborada por outro poder que nao aquele que astexeeservando-se, no contexto da
triparticdo dos poderes, a funcdo de dizer o dirad judiciario; fundamentando a idéia da
producado e avaliacdo da prova no processo, pesajuiizo competente para dizer o direito;
que deve por sua vez, apresentar-se em condi¢coemgidemparcialmente, objetiva e
subjetivamente, integrando a idéia de juiz natufainguém sera processado nem
sentenciado, sendo pela autoridade competente’ormoaf o artigo 5°, inciso LIl da
Constituicdo Federal, a definicAo do o6rgdo julgadon razdo do fato juridicamente
interessante, abstraindo-se num primeiro momentaqgar referéncia as pessoas a ele
ligadas, que sé excepcionalmente interferem conefmigdo de competéncia, exatamente
quando, em razao delas, surgir a possibilidade fdag@o da imparcialidade do juiz,
refutando-se o juizo ou tribunal de excecao.

O principio do contraditorio e ampla defesa agasalidéia da participagcéo
das partes no processo, em igualdade de condipbessupondo efetivas condicbes de
producao de provas e influéncia no convencimentpidada causa; pelo que, questiona-se a
obediéncia a tal principio, quando da constituidd@rova na fase pré-processual, assunto, ao
gual voltaremos mais adiante.

O Devido Processo Legal conforma as atividadesdolvidos no processo,
buscando garantir, racionalmente, atividades dinadas a uma prestacédo jurisdicional com

justica, em especial a atividade probatoéria, radéoser do processo. A quase absoluta
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liberdade de prova no processo penal contrasta eondéia de conformacdo ou
condicionamento da atividade probatoria, sendoiypelsa superacdo, sem provocacao de
consequéncias traumaticas, o descumprimento dasrafjnentes ao rito procedimental, que
acarreta o surgimento do que se denomina, progdtinte, a qual surge invariavelmente
durante o desenvolvimento do processo, na segasdalf persecucao criminal.

A guestdo da proibicdo de provas ilicitas tornaemplexa, a partir da
ocorréncia de violacdo de direitos individuais emzdo da atividade probatéria, ou da
constituicdo da prova, quase sempre ocorrida maepa fase da persecucdo criminal. Nesta
fase, a movimentacdo da autoridade de policiaiariaicé intensa, na busca de dados de
comprovacao do fato e de sua autoria; a atividadaudoridade de policia judiciaria e seus
agentes, estdo quase sempre no limite maximo ddidade, configurando situacdes de
extrema tensdo, o que aumenta a possibilidaderdogere leva a ilegalidade da acéo policial
e por consequUéncia, da prova dela resultante; ajugaindiretamente, ocorrendo neste
contexto a prova ilicita, quando resultante diretai®a da acao ilicita - confissdo extorquida
pela violéncia - e a prova ilicita por derivacaoagdo resultar indiretamente da acgéo ilicita; -
prova da materialidade, em razdo da confissdo guitta, como no caso de encontro de
cadaver no homicidio; em raz&o da confisséo exigagp assassino.

As solucdes aventadas para questdes assim, extegrtgaoomplexas, ainda
nao satisfazem, se levada em contra a propostandsisiema racional de distribuicdo de
justica; mesmo nas sociedades mais avancadasserdiscute a questdo ha séculos, como a
alema e a americana, ainda néo se chegou a bom t&rouestéo; superadas as dificuldades
relacionadas com a prova ilicita, restam insolUggisstdes importantes relacionadas com a
prova ilicita por derivacdo, produzida ou constiéué partir de atividade ilicita, desenvolvida

na primeira fase dgersecutio criminis
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O recurso ao principio da proporcionalidade pobfsila superacdo de uma
infinidade de questdes praticas relacionadas coanfito de valores desproporcionais, de tal
sorte que € possivel ou admissivel o sacrificiumepara que o outro prevaleca; contudo,
amiude nos deparamos com situacées em que nadoigssaadho sacrificio de nenhum dos
valores confrontantes; como por exemplo, no casdedaparecimento de pessoa, Cujo Corpo
€ depois localizado, juntamente com a arma do ¢crameraz&do de confissdo do criminoso,
que confessou o crime e indicou onde estava edteaavitima e a arma, mediante tortura.
Ainda que se aplique aqui, as regras propostas gréhcipio da proporcionalidade, nao
encontrariamos uma solucédo isenta de criticas.

Com efeito, observada a primeira regra, consistentexame de cada caso
concreto, separemos 0 caso acima mencionado palsearja levando em conta a grave
afetacédo a direito fundamental do individuo, coresdg por principio fundamental especial,
ligado ao principio fundamental geral da dignidddepessoa humana, inscrito no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo Federal; contexto aprago a aplicacdo do principio ordenador,
dos principios fundamentais especiais; o princil@igroporcionalidade. Conforme proposto
as péags. 80/81 -. Posta a primeira regra em facgaslm em analise, passemos a comparacao
entre os interesses juridicos e ou valores em Jogaim lado a integridade fisica, o direito ao
siléncio e como resultado Ultimo da agéo de toretacdo a dignidade da pessoa humana,
a inquinar de ilicita a prova colhida; de outrdyemm maior do ser humano, a vida, e como
consequéncia da sua violagéo, a garantia da ordélitg, a ser preservada pela efetividade
do processo e por consequéncia do direito penakpsoal penal como um todo.

Identificado o caso concreto e definidos os val@amsjogo, verifiguemos
agora a possibilidade de relativizacdo de um oowm, em acordo com a teoria dos trés
graus, e na sequéncia com a teoria da compressg&gsupondo a aglutinacdo dos direitos

individuais em trés circulos concéntricos e perndii a flexibilizacdo a partir do segundo
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circulo, a teoria dos trés graus propde a pres@govale um ndcleo ndo passivel de
relativizacdo, que com certeza inclui os valoregados pela acdo de tortura. Na teoria da
compressdo, que também toma por base o principrajgorcionalidade, a proposta € de
ignorar em determinados casos especificados emalgirotecdo de direitos individuais
afetados pela atividade probatéria, funcionande axcepcionadora, como se fosse um peso
a comprimir a superficie representada pelo sistgnarotecao aos interesses individuais; que
no caso em tela, ndo comportaria uma compressgydaioda.

No caso em analise, as duas teorias sao inadeqaagtdscao racional da
questao, posto que, se for desconsiderada a dioka por derivacdo, estaremos diante do
absurdo de ignorar a morte de um homem por outneehy fato, por si s6, desagregador da
sociedade e extremamente grave, para a vida emsaoredade civilizada e, pior que isso;
estariamos reconhecendo expressamente, a inoerdocdireito penal-processual penal
diante de situacdo extrema, a exigir providénocagstado.

Ainda com base no principio da proporcionalidadeta a analise, em face
do caso concreto dos critérios da ponderacdo deegges e do fim de protecdo da norma.
Pelo primeiro, analisa-se os interesses em jogeelacacrificado pela produgéo do meio de
prova, acrescido de eventual sacrificio relacionamho a valoracdo do meio de prova obtida
indiretamente e a gravidade do fato a ser puniaoocoontra ponto, aceitando-se ou nao a
prova ilicita por derivacdo, conforme seja propameimente aceitavel o sacrificio de uma ou
outra espécie de interesse.

Pelo critério do fim de protecdo da norma, a plitieda por derivacao seria
ou ndo aceita, conforme se pudesse ou ndo porsauie®s chegar-se a producdo da prova
independentemente da acdo ilicita. Também pelos dwoitérios em estudo, néo
conseguiriamos uma solucdo justa, pela qual, anitle-se a causalidade e a imputacéo

emprestados do direito objetivo, aceitar-se-ia &o a prova ilicita por derivagdo, conforme
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inexistisse ou existisse uma efetiva relacdo dealmade entre a prova decorrente e a acao
ilicita que possibilitou sua producéo.

A solucéo racional, em acordo com o Devido Procdssgal a questao
posta, passa pela aceitacdo da idéia que vivemasremundo de relatividades, onde nada &
absoluto; pelo que, somos obrigados em algumasingténcias a relativizar inclusive o
direito a vida; postas as coisas nestes termosaso em questdo, é de se admitir a prova
ilicita derivada, obtida mediante atividade de @alijudiciaria, que produziu licitamente,
autos de exibicdo e apreenséao, de levantamentocdk tle encontro de cadaver; laudos de
exames periciais de corpo de delito, e periciaisadma e de balistica, etc, provas
contundentes da materialidade e autoria de crintedgcidio.

Solucionada e justificada, inclusive legalmentedenissdo da prova ilicita
por derivacao - artigo 5°, inciso LVIséo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas p
meios ilicitos que so seria inadmissivel se diretamente vineudadcao ilicita, nos termos do
dispositivo em questéo, resta a busca de solug@oapquestdo da grave violagdo de direito
fundamental do assassino; o que seria atendido metéicdo do autor da acdo ilicita,
lembrando por oportuno, que tais questionamentossedoriginam da atividade probatoria
propriamente dita, ou seja, aquela desenvolvidarooesso, perante o juizo da causa, antes
originam-se da atividade de policia judiciaria,reol qual ja podemos afirmar a esta altura,
tratar-se de atividade preparatéria para a instruigAprocesso, constituindo-se provas, que
serdo apresentadas no processo, com o fim de pradomva, perante o juizo.

O principio constitucional da inafastabilidade dasdicdo, secundado pelo
principio processual da persuasao racional ouwle tionvencimento e pela obrigatoriedade
de motivacao das decisdes, impdem a necessidgoediacdo da prova no processo, perante
0 juizo; artigo 5°, inciso XXXV, C.Fa lei ndo excluira da apreciacdo do poder judic@ri

lesdo ou ameaca do direjtartigo 157 C.P.P.p juiz formara sua convic¢do pela livre
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apreciacao da provaartigo 93, inciso IX, C.F.; Lei Complementar aéciativa do Supremo
Tribunal Federal;dispora sobre o Estatuto da Magistratura, obsensds seguintes
principios: IX- todos os julgamentos dos 6rgdos Plnder Judiciario serdo publicos e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de delida

Os dispositivos acima citados, ndo deixam qualguaerda com relacdo ao
momento da producdo da prova, que deve ocorrerque§so, perante o juizo da causa o que
parece logico, uma vez que a funcéo de dizer @alirgo caso concreto é tarefa atribuida ao
poder judiciario, estando o juizo da causa, nadgéun do seu livre convencimento, adstrito
as provas dos autos, garantindo-se a racionalidattjicidade do seu pensamento sobre a
questéao juridica que lhe foi submetida, pela oboigedade de fundamentar sua decisdo com
base nas provas constantes do processo; garaatidmstes o contraditorio em igualdade de
condicbes e ampla defesa ao acusado, garantias estapativeis com o procedimento
processual no mais das vezes incompativeis com ogegimento administrativo, da
investigacdo criminal; tendo em vista a prevalédeigua natureza inquisitéria.

As verdades acima expendidas, tendo em vista cipiin do Devido
Processo Legal, contrapfe-se aparentemente aadmlida persecucdo criminal bifasica,
adotada pelo nosso sistema judiciario-processuahlp€oncebida a prova como os fatos
produzidos no processo objetivando o convencimeaotiiz sobre a realidade de um fato ou
a logicidade de uma afirmacéo, patenteia-se a glé#ao que ndo estd no processo, nao esta
no mundo, significando a vinculagédo do juiz a psoglas autos e por mais que justifique, sua
posicdo contréria, apesar da sua arglcia e inteligéamplamente reconhecida, Espinola
Filho, ndo consegue convencer do contrario; oggia adstrito a prova dos autos; por outro
lado, ndo h& como negar a quase absoluta impadad®l da realizacdo dos exames periciais

em geral e entre eles o de corpo de delito, noegem; até porque ja exigi-se expressamente
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quando da apresentacdo da peca acusatoria em alizomprovacdo da materialidade
delitiva, provada, nos crimes que deixam vestiglesegra, pelo exame de corpo de delito.

Outros meios de prova legalmente previstos ou ®&to na mesma
condicdo, ou seja, de ndo oportunizar a sua Wdzagratica em juizo, o que inviabiliza a
constituicdo das provas por eles potencializadaguéro, razdo porque, sdo naturalmente
utilizados nas atividades de policia judiciariag gué-constituem as provas que iréo instruir o
processo, depois de passarem pelo crivo do cotttriaxliainda que diferido.

Podemos entdo afirmar, com base na proposta denadidiade do Devido
Processo Legal, calcado na realidade das coisasp qasultado das atividades de policia
judiciaria, consistentes na reconstituicdo do teanteresse juridico penal e na indicacéao de
autoria - no mais das vezes na comprovacao dei@autearacteriza-se como pré-instrucéo do
processo, no sentido que direciona a instrucdoepso@l criminal definindo em varias
circunstancias, questdes importantes para o0 preessn especial para a decisdo da causa;
nao restando duvida, portanto, que as atividadegdiieia judiciaria sdo coadjuvantes
daquelas desenvolvidas no processo, perante g jpdza instrucdo do processo, ligando-se
portanto diretamente a atividade jurisdicionaltriun®ria e apenas indiretamente a atividade
acusatoria exercida pelo Ministério Publico na ggéoal publica e ao querelante nos casos
de acgéo penal privada.

Caracterizando-se o inquérito policial, por esthdi de pensamento, como
peca importante para a instrucao processual, awasea papel para além de peca meramente
informativa, significando para alguns, mero apémdia denuncia, mas que estranhamente,
transforma-se no seguro repositorio das provasvgaeembasar a sentenca; fato inconteste,
gue pode ser aferido por qualquer pesquisa em wgrat@nto do pais; restando como fragil,
argumento favoravel a legitimacao da instrucdo iodire valoracédo da prova produzida, com

base no contraditorio dito diferido, que pelas wigtancias atuais pouco acrescenta em
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termos de possibilidade de participacao efetivadel@sa, na producdo e na valoracdo da
prova.

A desestruturacdo institucional do nosso macroersiat de seguranca,
compreendendo as atividades de prevencao, de galiticiaria, processual e de execucao
penal, é visivel, sendo desnecessaria uma analige profunda para detectar os resultados
maléficos produzidos pelas disputas institucioqa@movidas pelas varias instituicbes em
especial o Ministério Publico, a Policia Judici&ia Policia Militar, com aquele ditando as
regras do jogo, a partir do descomunal fortalectmegolitico-institucional, que tem lhe
conferido poderes usados para submeter a quase afdtando inclusive o judiciario. E neste
contexto que desenvolve-se a luta fraticida emsdituicbes afins, com o propdsito de
aniquilamento da Policia Civil, encarregada ctmsibnalmente das atividades de policia
judiciaria, porém a todo momento questionada eacéel a sua autonomia na conducéao das
investigacdes criminais.

O primeiro passo, portanto, para o aperfeicoameatsistema processual-
penal, consiste na reorganizagéo das instituicAéseh de Seguranca Publica e do Ministério
Publico, definindo clara e praticamente; inclusieen autuacdo dos érgaos judicionais; com
base nas normas constitucionalmente postas, adaalds proprias de cada instituicdo, de
forma a permitir clareza do conteido de suas atfles; implicando em investimentos na
profissionalizacdo dos integrantes das instituiciieforma adequada.

Hoje, investe-se na formacgao do policial militargpatuar na prevengao,
porém é constante e cada vez mais significativéirnemo de policiais militares atuando na
area de investigacdo, ndo poucas vezes em paomrianembros do Ministério Publico,
travestidos de autoridades policias, contraditaaslaptiddes proprias da carreira, posto que,

sao inclusive culturalmente, formados para atuatdidas processuais, propriamente dita.
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A outra frente de trabalho a ser enfrentada, ctnsism tarefa de
intensificacdo das pesquisas juridicas relacionadasa primeira fase da persecucao penal,
quase sempre desconsiderada nos meios juridicfes,chonstando da pauta de importantes
processualistas.

E imprescindivel que se abra os olhos para a esidouscando assimilar
as deformacgdes do nosso sistema juridico-processual vez que, € com base na realidade,
que poderemos trabalhar o seu aperfeicoamentoealidade nos mostra que as atividades
concernentes a investigacao criminal exigem prepspecifico dos profissionais que a ela se
dedicam, a par de uma estrutura propria de armamsria de dados e acumulo de
experiéncia pela pratica diuturna dos trabalhos ideestigacdo, que compdem
inquestionavelmente o processo de construcdo dmrdonprobatorio, conforme ja antes
afirmado, com a realizacdo de atividades propresndtrucdo, que por iSso precisam ser
jurisdicionalizadas, quando possivel, como € o dasomedidas constritivas da liberdade, por
exemplo; ou fielmente documentadas, como no castéegantamentos de local de crime e os
varios exames periciais, buscando estabelecer smp#a que legitimaria o contraditorio
diferido como instrumento adequado a garantia ddraditorio e da ampla defesa, fato ja
ocorrente com a adoc¢do do procedimento investigatigsenvolvido por Marco Antonio
Desgualdo, denominado auto de recognicdo visuogréfe local de crime, consistente em
documentacédo escrita, em video e audio, sobre, fg@sguardam dados de interesse para a
prova, que uma vez perenizados, garantem o cotdtriade a ampla defesa posteriormente,
pelo seu reconhecimento; lembrando, por oportune agapresentacao da prova em juizo, em
condicOes de ser debatida, caracteriza, para ssdbmlue processproducéo de prova em
juizo.

Por fim, é de adotar-se na busca do aperfeicoantengistema, a proposta

de antecipagdo do contraditério para a fase préepsmal e a partir do indiciamento, o que



176

legitimaria definitivamente as atividades de paligcidiciaria, como coadjuvante da atividade
de instrucéo criminal, viabilizando a segurancédjoa pelo desenvolvimento da persecutio

criminis em acordo com o Devido Processo Legal.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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