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1 - Considerag®es introdutorias

No fatidico dia 11 de setembro, Osama Bin Laden, a
figura do terrorismo mundial, foi responsavel pela
quatro mil e seiscentas pessoas, com a destruicao d
Center, em Nova York. Na Europa, nos Ultimos trinta
onze atentados contra avides e aeroportos. No Ultim
ar, dois avides Tupolev, ambos haviam decolado de M
nove pessoas morreram.

No Brasil, as coisas ndo sdo muito diferentes, em
policiais civis e militares foram mortos pela facca
denominada de Primeiro Comando da Capital, 0 maior
organizacdo, Marcos Willians Herbas Camacho, conhec
ao ser chamado pelo Delegado Godofredo Bittencourt
interromper a matanca, respondeu: “N&o, eu ndo poss
..., aordem jafoi dada. . ., eu posso entrar n

matar um policial, mas um policial ndo pode entrar
matar, pois é obrigacdo do estado me proteger”.

No Rio de Janeiro, bandidos fizeram mais de uma de
incendiaram 6nibus, metralharam postos da policia e
dezoito pessoas morreram, algumas queimadas vivas,
ficaram feridas.

Ao contrario do que apregoam alguns doutrinadores q
abolicionistas mascaradas sob o nome de Direito Pen
midia propagadora e divulgadora que faz as pessoas
direito penal a solucao para todos os males. E com
fildsofo Michel Foucaultl , mas a prisdo ainda é a
humana que conhecemos nos dias atuais para contermo
criminalidade organizada, a qual age livremente no
finalidade é impedir que os criminosos prossigam em
segregando-os da sociedade, ressocializa-los é uma
filoséfica, mas ndo o objetivo da pena, a qual deve
condicdes condizentes com a dignidade dos seres hum
admitir que nem todos podem ser ressocializados.

Enquanto isso, nossos legisladores sob os aplausos
extremamente garantista, abrandam as penas e descri
condutas, seguindo as apregoadas linhas modernizado
juridico, nossos tribunais mitigam o rigor do orden

como recentemente se deu com a progressao penal nos

Esquecem-se que a sociedade tem que ser protegida,
puni¢Bes mais rigorosas para crimes violentos. No p
alguns juristas entendem que tudo favorece o réu e
garantias fundamentais para salvaguardarem os autor
ilicitas mais dantescas.
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As normas constitucionais devem ser observadas, po
garantia constitucional é absoluta, e nenhum princi
nivel constitucional para ser utilizado de forma a
praticas criminosas realizadas pudessem permanecer
se garante a intimidade com o fito de permitir a pr

2. A producéo de provas na investigacdo criminal

O inquérito, inicialmente concebido como forma de
verdade, surgiu na Grécia antiga, sob forte influén
mitico, onde até entdo as solucBes para os conflito
em oraculos divinos, se fez presente pela primeira
figura da testemunha, e seu testemunho decorre do ¢
possui da verdade e ndo de forca divina.

Segundo Michel Foucault2 dessa “grande conquista d
este direito de testemunhar, de opor a verdade ao p
em um longo processo nascido e instaurado de forma
Atenas . . ., esse direito de opor uma verdade sem
sem verdade”.

Em funcéo dessa inovacao cultural decorreu a inova
na forma de apuracéo da verdade, que hoje chamamos
policial.

Em Roma desenvolveu-se como um sistema que buscava
conflitos através da apuracao da verdade, tendo ati
sofisticagcao, mas que com o fim do apogeu do Impéri
deixado ao esquecimento.

Ressurge, no entanto, na segunda metade da Idade M
a partir das praticas do Direito Romano que foram r
Igreja.

J& o sistema acusatério, surgiu na Inglaterra, ond

pelo julgamento nado participa da producéo da prova,
contornos semelhantes aos que conhecemos nos dias a
Il.

E foi da “reunido dos dois sistemas que, Napoledo
processo misto, também conhecido como reformado ou

O Cabdigo Napolebnico influenciou as subsequentes le
européias, das quais originaram 0 Nosso sistema pro
ainda hoje em vigor, onde o inquérito policial cons
fase da persecucédo penal, ficando para a segunda fa
informacdes colhidas ao crivo do contraditorio.

Diante disto, surge para nés a primeira questédo que
enfrentar, a demonstracdo de que existe a producao
investigacédo policial, ao contrario do que preconiz

da Costa Torinho Filho4 , rotulando o inquérito pol
meramente informativa”, sendo seguido preconceituos
outros autores, 0s quais estribam tais restricées p
inexisténcia do contraditério na primeira fase da p

O inquérito policial ndo esta isento de imperfei¢d
ensinamentos do eterno mestre, Augusto Mondin5 , é
formal e cronologicamente escrito, onde se da a apu
trazendo em seu bojo os elementos probantes, alguns
provisérios, pois carecem do contraditério ao qual
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instrucdo criminal, mas outros existem que nado pode
em juizo, quais sejam, a arrecadacao dos vestigios
do crime, as buscas e respectivas apreensdes ocorri
investigacdo, das quais decorrem as mais diversas p
toxicolégicas, médicas, odontoldgicas, psicologicas
genéticas, caligraficas, balisticas, datiloscépicas
entre outras mais.

Devemos lembrar também dos documentos obtidos com
sigilos bancarios, telefnicos e fiscais, sem perde
meios de provas previstos pelo Cédigo de Processo P
taxativos, existindo as chamadas provas inonimadas,
destacamos as interceptacdes ambientais de sons e i
de conversas telefénicas feitas pelo préprio interl
qualquer meio apto a demonstrar um fato, desde que
podera ser utilizado, donde decorrem também os reco
de fotografias, memoriais fotograficos, vistorias,
chamado auto de recognicaovisiografica de local de
utilizado pelo Departamento de Homicidios e Proteca
Policia Civil do Estado de Sdo Paulo.

Outras provas colhidas no bojo do caderno informat
contraditorio deferido pela propria natureza das di

que o investigado ou seu defensor tomardo conhecime
da prova apenas apés a citacdo, quando entdo podera
prova ou oferecer contraprova.

Entre estas podemos elencar a interceptacdo das co
telefénicas, a interceptacdo de informéatica e telem
correspondéncias eletrdnicas, e por derradeiro, com
9.034/95, entendemos que a infiltragdo de agentes d
autorizacgéo judicial também fica restrita a esta ca

Assim corroboramos com o ilustre Manoel Pedro Pimen
que o inquérito policial “ndo é uma simples peca in
sustentam alguns autores. Mais do que isso € um pro
em que existe a formacao de prova’6

Quem poderia negar o valor do inquérito policial q
tdo preciosos recursos materiais e cientificos?

Mas o inquérito ndo € so instrumento a ser utiliza

ou queixa, € com base nele que o juiz decreta a pri
prisdo temporaria, o seqliestro de bens, e os desafi
denuncias séo oferecidas sem estarem estribadas em
policiais, garanto-lhes, que sao poucas.

E, finalImente, consideramos que nosso diploma proce
0 principio da livre conviccdo, assim sendo, o juiz
convencimento pela livre apreciacdo das provas cons
nao havendo predominancia de valor legal de umas so

Se os indicios e elementos colhidos na instrugdo pr
pela policia refletirem a verdade histérica ocorrid

a convicc¢ao do julgador, podera ele fundamentar com
deciséo invocando esses elementos.

Agora, outros elementos existem no bojo do caderno
por certo sdo suscetiveis de contestacao, entre est
destacar os depoimentos, as declaragdes, e principa
colhida em forma de interrogatério, estes séo atos
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probatdrio, mas acreditamos que no futuro, tais def
remediaveis aplicando-se a ampla defesa e o contrad
policial.

Agora, temos que destacar 0 que nos ensinou 0 magis
Frederico Marques , que no dificil mister de descob

as provas da infracdo e autoria, a energia dos agen
policial vao além, em certos casos, do que ¢€ licito

€ que surge o desafio de nosso trabalho.

3. As provas ilicitas

A titulo de insercdo ao tema faremos o estudo da pa
lexicégrafo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, a
“aquilo que atesta a veracidade ou autenticidade de

E seu objeto nada mais é do que os fatos, as coisas
sobre os quais versam o contetido do processo penal,
preleciona o Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutin
sera executada a partir da deciséo jurisdicional, p
pressuposto: a reconstituicdo de um fato pretérito,

de uma verdade processualmente valida e evidenciado
ou da periculosidade”8 .

Podemos, entéo, concluir que, as provas dentro do p
ser utilizadas como pec¢as de um quebra cabecas, as
avanco do processo serdo juntadas numa sucessao log
possibilitar ao juiz entrever a forma com que se de
possibilitando-o assim proferir uma decisao justa e

com a realidade.

Ja o Prof. AntonioScarance Fernandes, ao tratar a p
principia por destacar o direito a prova, e seu car
constitucional do acusado, tragando um paralelismo
demais direitos subjetivos publicos9 .

Duas formas diametralmente opostas de se identifica
finalidade da prova inserida no processo penal, e d
Gtica com que encaremos a questao, ao final desse e
levados a conclus@es divergentes, pois ndo podemos
aludido processo penal, estdo em jogo, a liberdade
seguranca de toda a sociedade, dois interesses cons
assegurados e em colisdo, termos que aferir, no cas
€ o interesse predominante.

Torna-se importante dirimir o dilema de preferir-se
apurado com base numa prova ilegalmente colhida per
que a prova deste modo produzida seja levada para a
magistrado, disp&e o artigo 5.°, LXI, da Constitui¢
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por m

Partindo dessa premissa, concluimos que em regra, 0
deve ser orientado por provas produzidas de forma |
nao sendo admitidas as produzidas por meio ilicito.

Existem trés grandes sistemas de avaliacdo de prova
prova legal ou tarifada, o da livre apreciacdo da p
convencimento motivado, ou também chamado de modelo
persuasao racional. Este é o sistema de avaliacédo d
adotado pelo Cédigo de Processo Penal, que em seu a
que “o juiz formara sua convic¢éo pela livre apreci
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devera indicar na sua sentenca os motivos que lhe i
convencimento, exigéncia esta estatuida inclusive p
Constitucional, em seu artigo 94, inciso IX, “todos
Orgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundam
decisdes, sob pena de nulidade”.

Deste modo, tem-se que o direito a liberdade que as
provar os fatos que alegam, nao é irrestrita, embor
constitucionalmente ndo é um direito absoluto, e en
restricdes nos limites constitucionais e por leis
infraconstitucionais, e é da relativizacédo da prépr
constitucional do direito a prova, que se origina o
prova obtida por meios ilicitos.

N&o existe no Brasil um conceito Unico acerca da pr
meios ilicitos, freqiientemente, os doutrinadores ut
prova ilicita, ilegitima e obtida ilegalmente como

expressdes sinbnimas, quando em verdade definem sit

distinguiveis entre si.

A posicdo da maioria dos autores brasileiros, segue
Prof.° Alexandre de Moraes, que nos ensina que “as
se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas.
ilicitas sao obtidas com infringéncia ao direito ma
ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direit
sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual
provas ilicitas e ilegitimas”10 .

Nos filiamos, entretanto, a tese esposada pelo Ilus
Guilherme de Souza Nuccill , para o qual o género é
inclusive porque foi o termo utilizado na Constitui
trazendo o significado de contrariedade ao ordename
envolve tanto o ilegal, enquanto infringéncia as no
material, quanto o ilegitimo, em ofensa as normas d
processual.

Se aceitarmos que a ilicitude é espécie de ilegali
Constituic@o estaria vedando somente a prova produz
infringéncia as normas de natureza material.

Mas nosso ordenamento juridico ndo descreve quais a
aplicadas em consequéncia da utilizacdo da prova il
seja expressamente vedada sua utilizacdo pela regra
Diante disto, entende AntonioScarance Fernandes, co
prova viciada pelo desentranhamento, antes da sente
influir no julgamento da causal? .

4. Prova ilicita por derivagéo

A teoria da arvore com frutos envenenados, ou frui

como a chamam os americanos, advém do preceito bibl

envenenada néo pode dar bons frutos, foi a forma en
Suprema Corte norte-americana para coibir abusos co
policiais na coleta da prova, tornando-a ineficaz,
frutos, ou seja, as provas secundarias, em principi
mesmas, mas que derivaram das primeiras ilicitament

estdo contaminadas pelo veneno ocasionado pela géne

originaria ilegal.

O direito norte-americano entende que as provas ser
obtidas por agentes publicos estaduais ou federais,
reputadas inconstitucionais consoante a IV Emenda.
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direitos individuais dos cidadaos, como também disp
garantias fundamentais contra a ingeréncia do Estad
particular do individuo”13 .

Entretanto, sob a 6tica do Direito americano, a do
dos frutos envenenados néo é absoluta, sendo que a
americana reconhece quatro excec¢des, ou limitacdes

A primeira, podemos chamar de limitacao da fonte i
através da qual os fatos levados ao conhecimento do
que tivessem a possibilidade de serem provados atra
fonte independente daquela contaminada, teriam perf
serem utilizados por ndo estarem diretamente ligado

A segunda, excecao a doutrina é a denominada limit
inevitavel, caso em que a prova decorrente de uma v
constitucional teria que ser avaliada se hipotetica

ser descoberta por outros meios juridicos disponive

A terceira excecao é a chamada limitacdo da descon
essa inobstante a prova ser ilicita, podera ocorrer
acontecimento capaz de purgar o veneno, imunizando
frutos, como uma posterior confissdo espontanea do

Por derradeiro, a quarta excecéo a qual consiste na
fé, quando os agentes do estado realmente acreditam
disposicées legais.

E necessario reconhecer que a Constituicdo da Repu
Brasil, embora tenha vedado a admisséo da prova ili
manifestou sobre a prova ilicita obtida por derivac
citamos o entendimento do ilustre Prof. Paulo Range
“somos do entendimento de que a prova obtida licita
daquela colhida com infringéncia a lei, € admissive
onde a lei (Constituicdo), ndo distingue, ndo cabe
distinguir. A Constituicdo nédo tratou da prova deri

Mas nossa Corte Suprema, ndo deu ouvidos ao sabio
acatando a teoria dos frutos da arvore envenenada e
entendendo pela contaminacao de todas as provas que
diretamente da prova obtida por meios ilicitos.

No entanto, como pudemos observar pelas limitagbes
doutrina norte-americana, a jurisprudéncia patria a
sempre, apenas a parte que lhe interessava da doutr

5. O principio da proporcionalidade ou da razoabili
teorias

A questdo de se admitir ou ndo a utilizacéo da pro
consistido em um grande problema a respeito dessa q
se, segundo Maira Silva da Fonseca Ramos15 , trés g
entendimento, salvo pequenas variantes, tidas como

A primeira delas, denominada de Teoria Obstativa,
inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito,
apoia-se no fato de que a prova ilicita deve ser se
fulcrando-se no argumento de que a propria Constitu
uso da referida prova, retirou a matéria da discric
julgador e vedou assim a possibilidade de ponderaca
em jogo.
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Corroboram essa teoria nada menos do que Heleno ClI
José Frederico Marques, esses doutrinadores entende
que um crime fique impune do que se outorgar eficac
desvendou, quando colhida com violacéo dos direitos
acusado.

A maior parte da doutrina vem se posicionando ness
entanto, ndo nos parece ser o melhor posicionamento
no caso em concreto deve sopesar os valores e inter
fim de verificar qual preponderara no caso em concr

A Teoria Permissiva entende que a prova obtida ili
devera ser reconhecida no ordenamento juridico, cal
entendimento no fato de que o ilicito se refere ao
prova e ndo ao seu contelido, pois a finalidade do p
busca pela verdade real, e se a prova mesmo que obt
demonstrar ao juiz esta verdade, ndo podera ser a p
processo.

Por outro lado, é claro que aquela pessoa que obti
maneira ilicita devera ser punida, caso sua conduta
infracdo penal, sdo coisas diferentes a utilizagéo

apuracao da pratica delitiva quanto a sua obtencao.

Essa teoria € defendida por HelioTornaghi, Fernand
Pedroso e Hermenegildo de Souza Rego, entre outros
quais entendem que seria melhor admitir uma prova o
do que deixar um infrator esconder-se atras de dire
individuais com a finalidade de praticar delitos.

Na medida em que a propria Constituicdo da Republic
proibicdo da utilizagdo da prova obtida por meios i
essa também nao nos parece ser a melhor teoria.

Por derradeiro existem as Teorias Intermediarias, a
alicerce de sua estrutura a relatividade dos direit
fundamentais, pois “ndo ha como se reconhecer direi
intocaveis, 0 que certamente nos levaria ao caos, n
juridico, mas também social’16 . Todo direito por m
seja, encontra seus limites, mesmo o direito a vida
mesmo direito, tanto que em nosso Codigo Penal enco
hipoteses em que se autoriza que a vida seja ceifad
ilicitude da conduta daquele que assim procede.

Leciona Alexandre de Moraes que “os direitos humano
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo prot
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento pa
diminuicdo da responsabilidade penal por atos crimi
total consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Es

Prossegue o aludido constitucionalista afirmando q
garantias fundamentais consagrados pela Constituica
portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna’17

Essa idéia de propor¢éo entre os direitos advém da
classica, onde os antigos gregos ja entendiam que s
deveria ser avaliado pela idéiade proporcionalidade
justo, mas modernamente ganhou forca pelas decisbes
Corte Constitucional Alema, as quais destacaram a e
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critério de proporcionalidade, como forma de harmon
constitucionais na ocorréncia de conflitos entre va
constitucionais, dignos de tutela, nos parece que t
deve dar em qualquer caso.

Nesses casos, o juiz devera efetuar um balanceament
jogo, ou seja, fixar uma prevaléncia axiolégica ver
analise qual o direito constitucional prepondera em
caso em concreto.

Al, estd, o principio da proporcionalidade, também
principio da razoabilidade, ou ainda, principio do
predominante, conforme a denominou o ilustre profes
um dos defensores da aplicacéo do citado principiol

Entéo, vejamos, a norma constitucional veda de modo
admissao da prova obtida por meio ilicito, assim o
ferem as varias inviolabilidades postas como garant
constituinte, a inviolabilidade da intimidade, da v
honra, da imagem (art. 5.°, inciso XllI), do domicil

das comunicac8es em geral e dos dados (art. 5.2, XI
tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5.
integridade fisica e psiquica do preso (art. 5.°, X

a prova colhida em afronta a tais garantias acima e
ilicita e inutilizavel como prova.

Caso abracemos o principio da proporcionalidade, em
gravissimos, entenderiamos que o juiz poderia, dian
analise, sopesar se outra norma, também constitucio
valor aquela que esta sendo violada.

Por exemplo, imaginemos o aludido magistrado, diant
de optar ou ndo pela utilizagdo de uma interceptaca
ilicitamente obtida, diante de um crime de extorsado
qualificado pelo resultado morte, no caso foi macul
inviolabilidade das comunicacdes da pessoa acusada
XIll), o qual deverda ser sopesado em face do direit
vitima, diante da aplicagéo do aludido principio, a
verificar o interesse preponderante, o qual devera

A equacédo nos parece dotada de logica cartesiana, a
direito a vida, encontra-se prevista na cabeca, no

5.°, enquanto o direito a privacidade relacionada a
telefbnicas encontra-se no inciso Xlll, do citado a
disposicéo topolégica do inciso dentro do artigo de
orientacao para aqueles que ainda tenham resisténci
0 interesse preponderante.

Poderiam ainda discutir que a interceptacao telefén
sido autorizada pelo magistrado, mas a experiéncia

que medidas com mandados de busca e apreenséo e esc

geralmente levam dias para serem conseguidas, por v
semanas, e quando as recebemos, em certos casos, ja
objeto, acreditamos que as ferramentas devam estar
médico de plantdo, e ndo do diretor do nosocémio, d
encontravel quando elas se fazem necessarias, mas i
um outro artigo19 .

Assim havera dois resultados quando os questionamen
Gtica do principio da proporcionalidade; o primeiro
de maior relevancia for violado, nesse caso o menci
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devera ser tutelado pelo poder judiciario e, conseq
ilicitamente colhida néo sera aceita. O segundo, ac
direito oriundo da prova ilicitamente obtida possui
que o direito violado pela ilicitude na obtencao da
a prova ilicitamente obtida devera ser aceita, com
eficacia.

A critica que se costuma opor a aplicagdo do mencio
reside em deixar nas maos do juiz um poder absoluto
sobre o valor que deve preponderar, ndo concordamos
0s critérios balizadores para a atuacédo do juiz, al
asseveramos, a aplicagcdo do principio de proporcion
deve dar em situac6es que a vantagem de sua aplica¢
causados pela sua ndo aplicacao.

A ilustre Ada Pellegrini Grinover20 , nos ensina ta
possibilidade de utilizacdo, no processo penal, da
acusado, ainda que colhida com infringéncia a direi
seus ou de terceiros, também é uma manifestacédo do
proporcionalidade.

Essa nos parece a melhor posicao doutrinaria a ser

6. Poderiam ser utilizadas provas ilicitas colhidas
processual

Conforme ja discutimos, é inegavel que existe a co
de provas no inquérito policial, visto que certas e
nao se repetem em juizo, assumindo assim carater de

No afa de salvaguardar interesses coletivos e socia
vitimas individualizadas, os agentes da lei ndo rar

tdo criticada producgéo da prova ilicita, ultrapassa
impostos a atividade policial, conforme insculpidos
protetivo dos direitos humanos fundamentais, violan
domicilio, implementando uma escuta telefénica de f
ou até mesmo interceptando uma correspondéncia, que
doutrina e da jurisprudéncia patria, ndo pode ser i
mesmo com autorizacao judicial. Nosso entendimento
deva ser analisado em concreto, a luz do principio
aquilatando-se os interesses em conflito a fim de d
aguele que melhor atender aos anseios da sociedade,
alma do processo, e visa demonstrar ao julgador a v
ocorrida, de modo a Ihe dar certeza e convic¢ao nec
julgar.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia ndo séo
assunto, mas ja podemos observar significativas mud
entendimento ocorridas no decorrer dos anos, podemo
interceptacao ambiental de sons ou imagens, gravacd
realizadas por um dos interlocutores, e gravacdes ¢
quais, uma vez que ndo encontram vedacao expressa n
constitucional vem sendo amplamente aceitas em noss
Superiores, inclusive no Supremo Tribunal Federal,
ainda quanto a possibilidade da interceptacdo de da
telematica, e correspondéncias eletrénicas, alguns
inconstitucionalidade, porque a nossa Constituicao
interceptacao telefonica.

Tem-se entendido também que a prova ilicita, quand
no contexto probatdrio, e tampouco a prova decisiva
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causa, ndo se podera falar em prejuizo para a defes
rechacada a tese da sua inadmissibilidade, havendo
julgados a respeito nos Tribunais Superiores.

Podemos também afirmar que a prova ilicita, quando
vem sendo admitida com muita tranquilidade tendo-se
ilicitude é eliminada por causas de justificagdo le
antijuridicidade, como a legitima defesa, é a chama
excluséo da ilicitude21 .

“Tal posicéo &, de fato, justa, fazendo-nos crer q
inexigibilidade de conduta diversa por parte de que
injustamente acusado, quando néo for possivel recon
defesa”22 .

Assim sendo, a legitima defesa exclui a ilicitude

em favor do réu, ocorre que, diante desse raciocini

o dever de acatar a prova produzida de forma analog
interesses do réu, nos casos em que a vitima estari
legitima defesa sua, ou até de outrem, pois o orden
tem como finalidade defender apenas os direitos ind

E exemplo a ja aludida escuta telefénica, sem os r
mediante a qual os policiais envolvidos na investig
autoria do crime e resgatam a vitima com vida, do ¢
policiais venham a se utilizar desta prova no bojo
policial, e das demais provas periciais dela deriva
acobertadas pela mesma causa de excluséo de ilicitu
nado poderao ser utilizadas contra os autores do men

Pasmem, mas nesse caso o entendimento é totalmente
chegando ao cumulo, de doutrinadores da envergadura
de Souza Nucci23 , mencionarem em suas obras ser at
argumentar a excludente com o intuito de absolver q
clandestina, do crime de abuso de autoridade, mas r
interceptacao das comunicacdes, assim obtida, ndo p
utilizada como prova, para incriminar os autores do

que séo situacdes diversas.

N&o conseguimos, com a devida vénia, encontrar o me
I6gico no entendimento do citado autor, em que pese
temos pelo restante de sua obra, ndo séo coisas div
da conduta agiu aparado por uma excludente de ilici
excluindo a ilicitude de sua conduta, restou uma co
conformidade com o direito, e razdo nao ha para se

da prova, eis que decorre de uma conduta legitima e
sendo assim, permitida sua producéo.

Apesar de tudo, ainda hoje os Tribunais Superiores,
Supremo Tribunal Federal se posicionam pela ndo ace
ilicitamente obtida, assim como das provas ilicitas
acreditamos que o processo penal visa a busca da ve
para nortear suas decisfes, e, havendo interesses e
preponderar aquele que melhor atenda aos anseios da
excluir tal prova do processo apenas favorecera a o
assola nosso pais.

No tocante a confisséo, ela devera ser fruto de at

de pressdes fisicas ou psicolégicas, mas mesmo se o
tortura, deixo consignado nossa discordancia desse
que ter a coragem de enfrentar o problema e dizer,
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devera ainda assim sopesa-la com os demais interess
saber se podera utiliza-la, pois reafirmamos aquilo
linha atras, “todo direito por mais importante que
limites, mesmo o direito a vida, cede em face do me

7 - Conclusoes

Os doutrinadores que se opde a aplicacdo do princip
proporcionalidade sao aqueles que ainda nao se refi
autoritarismo da ditadura militar, violador dos dir

do cidadéo, e temerosos por abusos e excessos que v
cometidos pelos érgéos oficiais, advogam contra a a
principio, a covardia é tamanha que passadas quase
ja vivemos sob a égide da Constituicdo Democratica
temem facultar aos magistrados o poder de apreciar
concreto, ferindo assim, o principio de verdade rea
permitir a condenagéo de um inocente, ou a absolvi¢
induvidosamente sabem ser responsavel pela pratica
mantém inflexivelmente fiéis a adoracao da segurang
advinda do cumprimento da norma constitucional, mes
ela néo é absoluta, tornando assim licito a diverso
esconderem-se atras de direitos e garantias individ

José Carlos Barbosa Moreira, nos ensina de forma ma
melhor forma de coibir o excesso e de impedir que s
consiste em santificar o excesso oposto’24 .

Acreditamos que aqueles que assim pensam, estdo em
realidade, precisamos efetuar uma analise critica d
pois o direito penal deve apresentar-se de forma li
minimalista sim, enfocado sob uma interpretacéo gar
dias atuais vivemos uma tendéncia dualista, podemos
descriminalizacdo, mas em contrapartida existe uma
neocriminalizacdo, em decorréncia de um aumento des
violéncia em nossos centros urbanos, dos avancos te
globalizacédo e das mudancas das bases de vida do ho
sociedade exasperadamente tecnoldgica, massificada
ameagas de terrorismo nuclear, ataques continuos ao
manipulacdo genética e a volubilidade econémica, as
consequéncia, nos levar até a extingédo da vida na t

E fato que o direito penal classico encontra-se em
eficiéncia para enfrentar estas novas realidades de
garantias que remontam o século XVIII, o que nos ob
novo instrumental juridico, adequado as tendéncias
que assim pensam, dividem-se em duas ordens, uma de
pelo professor Jorge de Figueiredo Dias, que defend
Penal Secundario, a outra, desenvolvida pelo profes
Jakobs, intitulada Direito Penal do Inimigo, ambas
anseio por oferecer mecanismos de protecao a socied
moderno, ndo nos moldes do direito penal classico,
tutelar os direitos mais fundamentais dos individuo

O inovadores buscam novas formas de evitar a lesao
antecipando a acdo do direito pela puni¢do do agent
Dias faz através dos tipos de perigo abstrato, nos
Direito Penal Administrativo ou Policial, e Jakobs

vida do agente, um tipo de atitude interna do autor
Jakobs as mais duras criticas da doutrina internaci
comparou seu conceito de inimigo, ao direito penal
preconizado por Edmund Mezger na Alemanha, durante

es em litigio, para
gue ja dissemos
seja, encontra seus
smo direito”.

io da

zeram do

eitos fundamentais
enham a ser
plicacdo do citado
duas décadas em que
de 1 988, ainda

a prova no caso em
I, pois entre

ao de um réu, que
do ilicito, eles se

a que acreditam
mo admitindo que

S Criminosos

uais.

gistral que “a
e repita, ndo

descompasso com a
a justica penal,
mitada e
antista, porém, nos

observar alguma
tendéncia a uma
enfreado da
cnolégicos da

mem, vivemos em uma
e global, sob

meio ambiente, a

guais podem, em
erra.

déficit de

litivas, fundado em
riga a fornecer um
mais modernas. Os
las, capitaneada

e o chamado Direito
sor alemao Ginter
tem em comum o
ade, ao Estado
onde se busca

S.

ao bem juridico,

e, 0 que Figueiredo
oferecendo um
pela conducéo de

, 0 que rendeu a
onal, a qual

do autor,

0 regime nazista.



Buscam também, os citados autores, a relativizagéo
processuais, e a imposi¢do de normas intimidantes,
palavras, com penas mais proporcionais a gravidade
praticados.

Podemos, segundo as licdes de Jesus-Maria Silva Sa
nas tendéncias modernas trés velocidades, trés enfo
podem ser concebidos ao Direito Penal25 .

Uma primeira velocidade, em que seriam observadas
garantistas, sejam elas, penais ou processuais pena
Direito Penal tradicional, em que estaria em jogo a
cidaddo com a aplicacéo de uma pena.

Numa segunda velocidade, temos um Direito Penal de
de penas néo privativas de liberdade, onde poderiam
algumas garantias com o escopo de agilizar a aplica
exemplo do que ocorre no Brasil com os Juizados Esp
campo proficuo para a aplicacdo do Direito Penal Se

E a terceira velocidade do direito, seria uma velo

onde efetuariamos uma minimizacédo das garantias nec
intuito de aplicar penas privativas de liberdade, n
algumas das aludidas novas tendéncias, como o Direi
Inimigo.

O fato é que os frutos de tais correntes do pensam
encontram entre nés, gostemos ou nao disso, a exemp
Crimes Hediondos, do Regime Disciplinar Diferenciad
Organizado, e até mesmo o Estatuto do Desarmamento,
encontram repletas de crimes de perigo abstrato, pu
parédmetros de balizamentos para aplicacdo das penas
restringindo garantias processuais.

N&o podemos mais enxergar a infracdo penal sob o &
contravencao ou do crime, de forma pratica, temos q
sistematica de hoje é tripartida, diferenciando-se
hediondos, ndo hediondos e de menor potencial ofens

No passado, assim como nos dias atuais, “personagen
Hessemer, em certo contexto, supervalorizam de igua
individuo, enquanto autores como Ferri e Jakobs rev
mantendo a velha contenda de defesa ou repudio a di
buscar uma efetiva e real protecdo”27 .

Nao ha como desconhecer o quéo proximos estamos des

preocupacéo exacerbada em limitar abusos de poder e
resultou em uma limitagcdo a direitos legitimos da s

dos delinqlientes, os quais convertem-se no centro d
tornando-se as verdadeiras vitimas da sociedade.

Assim, como acreditamos haver demonstrado, precisam
nao trilhando o caminho equivocado dos que assim pe
restabelecer o equilibrio entre os direitos do indi

Estado, é um absurdo obstaculizarmos a possibilidad
prova ilicita colhida de boa fé pelo agente publico
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necessarios para tanto, carecem eles de uma respost
eficaz.

N&o é facil, contudo, atingirmos o ponto de equili
(texto completo no site jusvi.com/artigos)
Dr. Carlos Fernando da Cunha Costa
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