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Resumo: A producdo probatéria € marca essencial em um processo penal e seus
regramentos, bem como suas finalidades, variam de acordo com o modelo processual
vigente e, principalmente, pela forma de conceber o processo. Em um processo pautado
pela legalidade e amparado nos ditames constitucionais e convencionais as formas
processuais adquirem status de garantias fundamentais e, portanto, ndo podem sofrer
relativizacdes ainda que em nome de argumentacdes eficientistas e utilitaristas.
Palavras-chave: Processo Penal. Prova llicita. Devido Processo Legal. Eficiéncia
Processual.

Abstract: Probative production is an essential mark in a criminal proceeding and its
regulations, as well as its purposes, varyaccording to the current procedural model and,
mainly, the way of designing the process. In a process based on legality and supported
by constitutional and conventional dictates, procedural forms acquire the status of
fundamental guarantees and, therefore, cannot undergo relativizations even in the name
of efficient and utilitarian arguments.
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INTRODUCAO

Em uma sociedade hiperacelerada, os anseios sociais sdo por medidas céleres e
neste aspecto o tempo processual ndo é devidamente compreendido e, muito menos,
respeitado. Nesta perspectiva, as garantias processuais sao entendidas como entraves ao
alcance de um desfecho condenatodrio, popularmente vendido como “justiga”. Esta viséo
eficientista despreza formas, ignora limites e insere-se num quadro de atuacdo que ndo

dialoga com os preceitos basilares de uma estruturagdo democrética de processo penal.
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Compreender o processo como um mecanismo de defesa de direitos
individuais, imprescindiveis para um modelo democratico de atuacdo estatal é
fundamental para que as formas processuais sejam devidamente concebidas.Nisto se
insere o direito ao devido processo legal como uma garantia fundamental, cuja a
observancia é um condicionante da validade da atuacéo estatal.

Entretanto, sequidamente praticas ilegais sdo justificadas sob amparo das mais
variadas alegacdes que tergiversam na aplicacdo dos dispositivos legais e se amparam
em pseudo-fundamentos que ndo séo alcancaveis pelos limites da tradicional e adequada
aplicacdo da lei.

S&o os mitos justificantes do agir indevido que ainda habitam a préatica judicial
e doutrinaria no campo da ilicitude probatdria.

O mito seria aquilo inexplicavel racionalmente, aquilo que ndo podemos ou
ndo queremos explicar com argumentos racionais. Entretanto, como adverte Rubens
Casara, “a crenca antecede o mito: s6 hd mito porque antes existiu a fé da

coletividade™*

. Ou seja, é necessario que muitos acreditem no mito, que ele venha
imbuido por uma crenca coletiva na sua existéncia e importancia. E segue, 0 mesmo
autor ao afirmar que “no processo penal brasileiro, 0 mito atua na recriacdo de um
ambiente autoritario, em contrariedade as promessas da Constituicio de 1988,

S&o os mitos da impunidade, da verdade real, da imparcialidade, do utilitarismo
processual, dentre tantos outros que legitimam praticas processuais penais indevidas,
ilegais e, portanto, ilicitas.

Avaliar criticamente estes aspectos é dever de todos aqueles que pretendem
pensar 0 processo penal amparado em suas bases democréaticas e seu papel em um
Estado de Direito.

Pode-se ir além, exigindo a constitucionalidade e convencionalidade deste
Estado, mas, primeiro, deve-se buscar que ele seja de Direito, isto &, que atue amparado
na legalidade.

Como bem leciona Rui Cunha Martins:

Quando se diz, contemporaneamente, que o Estado de Direito esta sitiado, ou
que ele foi ja tomado de assalto pelos grandes interesses; quando, do mesmo
modo, se denuncia a conciliagdo, no seu seio, entre um garantismo de
referéncia e um anti-garantismo populista; quando se lhe imputa o

acolhimento na sua orbita doutrindria, de argumentos eficientistas
arremessados sobre o processo judicial em prol da celeridade ou da transacéo

! CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal.Sd0 Paulo: Saraiva, 2015. p, 34.
2
Id.p, 141.
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penal, resultado de uma desconexdo entre o produto moderno que ele é e as
contingéncias de uma atualidade que ele ndo logra entender e que portanto
Ihe adulteram o espirito e a vocagdo; quando assim acontece, pois, aquilo que
se esta a fazer é definir o Estado de direito enquanto proximo cadaver®,

Como defesa do Estado de Direito é que se precisa compreender a

problematica da ilicitude de prova.
1 ILICITUDE PROBATORIA E O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A partir da obra da Profa. Teresa Armenta Deu intitulada “A prova ilicita” ¢
possivel perceber que existem diversas concepcdes sobre a ilicitude em matéria da
prova penal. As diversas variacdes surgem a partir da tradicdo juridica dos paises da
Common Law e Civil Law.

Estes, denominados como Continentais, se caracterizam pela conexdo da
doutrina sobre a ilicitude probatéria com a busca da verdade, a aplicacao do principio da
legalidade e pela tensdo existente, entre aquilo que a autora ira chamar de “diversos fins
essenciais da sociedade” (persecucdo dos delitos ou protecdo dos direitos individuais)®.

Aqueles, cuja doutrina da ilicitude probatéria decorre de fundamento
constitucional (4% 5% 6% e 142 Emendas), voltam-se para a protecdo de direitos
individuais na medida em que o objetivo principal é a imposicdo de restricdes as
autoridades dos agentes publicos (funcdo pedagogica) face a seus abusos ou violagdes
de direitos’.

Além da variabilidade de configuracdo e conceito acerca da “prova ilicita”,
falta uma uniformidade no tratamento relacionado as proibi¢cdes probatorias. A prova
ilicita podera ter diferentes causas, produzir-se em diferentes momentos e consistir-se
em atuacdes de diferentes sujeitos.

Essa variabilidade, segundo Armenta Deu®, est4 umbilicalmente ligada & tenséo
entre a tutela de bens esséncias para a sociedade e garantias processuais,ora na tentativa
de restringir os direitos fundamentais, ora para adotar medidas necessarias para alcancar
tais garantias exigidas no processo.

De acordo com a autora, a influéncia midiatica pendular sob a percepc¢édo da

falta de seguranca publica, ou quando existe uma maior incidéncia que atente para a

*MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados: Corrupcao, Expectativa e Processo.S&o Paulo:
Atlas, 2013. p, 12.

* ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita.1 ed. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014. p, 25.

>d. p, 37.

®1d. p, 64 — 67.
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necessidade de preservacdo das garantias individuais, € um fendmeno definitivamente
influenciador na doutrina da ilicitude probatdria.

Na semantica processual penal, a palavra prova “passou a representar tudo o
que a ela pertine, ou seja, os meios empregados na demonstracdo dos fatos thema
probandum, a atividade utilizada pelas partes para levar ao processo 0s meios de prova,
bem como o proprio resultado do procedimento probatorio, ou seja, 0 convencimento
exteriorizado pelo julgador .

Sendo o processo penal um importante instrumento politico ou como definiu
Goldschmidt®, um termdmetro que mede o grau de civilizacdo de uma sociedade e tendo
a prova fundamental relevancia no desenvolvimento deste instrumento, imprescindivel
que se compreenda e se estruture as praticas probatérias em conformidade com as
aspiracdes democréticas que regem a legislagdo processual penal.

Como nos ensina Ruth Gauer, direito (processual penal) esta envolto em uma
perene questdo de prova, visto que, pelo seu imanente carater historico-(re)construtivo,
almeja sempre desvelar a “verdade” acerca do fato delitivo ocorrido.’

A propria finalidade da prova precisa ser devidamente estabelecida, pois ird
influenciar sobremaneira as expectativas em torno dos atores judiciais e do proprio
instrumento processual penal.

Em uma légica amparada nas matrizes inquisitoriais que colocam o julgador
como ente supremo do processo e que aspiram a revelacdo da verdade real como
objetivo do processo, a prova tera uma finalidade distinta daquela que se verifica ao
conceber o processo como um caminho necessario para se chegar, legitimamente, a
uma pena™, onde as partes atuem em paridade de condicdes e o julgador é um terceiro
imparcial alheio aos interesses da causa.

A tradicdo inquisitorial € marca indelével de nossa legislacdo e de nossa pratica

forense, 0 que explica uma série de crencas inabalaveis no protagonismo judicial, na

" GIACOMOLLLI, Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p, 172.

8 GOLDSCHIDT, afirmou que A estrutura do processo penal de uma nacdo nada mais é do que
termOmetro dos elementos corporativos ou autoritarios de sua constituigdo. In GOLDSCHIMIDT, James
Paul. Principios gerais do processo penal. Tradugdo: Hiltomar Martins de Oliveira. Belo Horizonte:
Lider, 2002. p, 71

’GAUER, Ruth Maria Chitt6. Conhecimento e aceleragdo (mito, verdade, tempo). In: GAUER, Ruth
Maria Chitté (Org.). A Qualidade do Tempo: para além das aparéncias histéricas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p, 01.

| OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.Volume I. 3% Edig&o.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p, 9.
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busca pela verdade, na auséncia de contaminag0es capazes de afetar a imparcialidade do
julgador, dentre outras.

Com isto, o regramento probatério é marcado por esta compreensdo, que
enxerga na prova um meio capaz de revelar a verdade real e, por isto, limites e
restri¢ces ao exercicio probatorio ndo sdo bem aceitos, tampouco compreendidos.

Através desta concepcdo, advém uma percep¢do do processo como
caracteristica de promessa de uma prestacdo jurisdicional perfeita, oferecida por um juiz
infalivel, que ir4 dizer a verdade e fazer a justica. Ha, assim, uma proximidade muito
grande entre esta concepcdo da verdade e o exercicio de um poder arbitrario que
desconhece, ou a0 menos desrespeita, limites*.

A ilicitude probatdria cede diante de um anseio maior, de algo mais “nobre”,
de se revelar a verdade e fazer a justica, o julgador que se imbui neste espirito, traduz,
invariavelmente, aquele modelo trazido por Cordero, para quem “a analise introspectiva
exercida por este juiz, rechaca vinculos e formas, exigindo tempo prolongado,
penumbras, palavras insinuantes, armadilhas, em um quadro fatico indefinidamente
variavel”*2.

O principio da verdade real, como se V&, funciona como autorizag¢do para ojuiz
“tratar de conseguir” confirmar a hipéOtese retratada na acusagdo em defesa da
sociedade™.

Ademais, a marca cultural sera componente vital, na medida em que é do
julgador o papel de garante dos direitos fundamentais e das regras do jogo processual,
resultando o paradoxo que nos fala Amilton Bueno de Carvalho, onde é o juiz quem
controla o préprio sistema de garantias que visa proteger o cidaddo do arbitrio do
proprio juiz'*.

A legislacdo processual penal brasileira em vigor € marcada de forma
significativa por esta cultura, bastando uma mera leitura em nossos dispositivos legais,
bem como uma simples pesquisa jurisprudencial e, até mesmo, uma consulta aos
doutrinadores mais utilizados para que se possa verificar as claras a influéncia desta

compreens&o.

“KHALED JR., Salah Hassan A Busca da Verdade no Processo Penal: Para Além da Ambicdo
Inquisitorial.S&o Paulo: Atlas, 2013. p, 494.

12CORDERO, Franco. Procedimiento Penal.Trad. Jorge Guerrero. Editorial Temis: Santa Fe de Bogot4,
2000. p, 24

3 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p, 166.
“CARVALHO, Amilton Bueno de.Eles, os juizes criminais, vistos por nés, os juizes criminais.Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2011. p, 44
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Para que possamos falar em ilicitude probatdria, precisamos refletir sobre esta
cultura e sobre as finalidades da prova e do proprio processo penal.

Como poderemos enfrentar o tema na sua completude sem nos debrugarmos
sobre a cultura que esta por de tras de sua compreensdo? E ardua a tarefa de colocar o
tema da ilicitude probatoria em consondncia com os ideais constitucionais e
convencionais, quando em nossa legislacdo, as nulidades foram concebidas como um
“meandro técnico por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o tempo e a
gravidade da justica™®.

Desde sua fascista génese, o Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941
carrega em seu amago, como marca ideologica indelével, a louca vontade de “trazer o
bem” e “extirpar o mal”. Tal qual a kafkiana Maquina Penal, ainda hoje — em terreno
sedizente democratico — 0 processo faz uso “de elementos provenientes do patriménio
ditatorial” e, mais do que nunca, torna-Se um engenhoso mecanismo destinado a fazer
sofrer réus em prol do bem comum®®.

A supremacia do interesse comum faz com que as formas processuais sejam
distorcidas e as garantias flexibilizadas e o pior, amparados em pseudo-argumentos
salvacionistas.

Entretanto, todas estas praticas nao resistem a uma filtragem constitucional,
que exige do processo penal um outro papel em uma estruturacdo democréatica de
Estado, como adverte Rubens Casara,“A funcdo primordial do processo penal € limitar
(racionalizar) o poder punitivo estatal e ndo potencializa-lo em nome do direito abstrato
a seguranca pﬁblica”“.

Portanto, a busca do julgador ndo é pela verdade, a propria pratica probatdria
se submete ao principio de legalidade e ndo se busca uma verdade absoluta, mas sim
aquela que determinam as partes™.

N&o h& nenhuma constituicdo democratica que ndo pressuponha a existéncia de
direitos individuais, que ndo parta da ideia de que em um primeiro momento vem a
liberdade dos cidadédos e s6 depois o poder do governo, que os cidaddos constituem e

controlam através de suas liberdades®®.

B BRASIL, Exposicéo de Motivos ao Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

®MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito, The Brazilian Lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 112-114.

" CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015. P: 142.

¥ ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas Procesales Penales. La justicia penal em Europa y America.
Madrid: Marcial Pons, 2012. P. 91

S BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 130.
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Uma das promessas normativas das primeiras democracias modernas, foi a de
que os cidadaos teriam respeitados os seus direitos, 0 que pressupde a presenca de uma
comunidade politicamente organizada e normatizada institucionalmente pelo estado?,
dai a importancia de se ter limites claros para atuacao estatal em matéria processual, no
qual se insere com especial relevancia a préatica probatoria.

Assim, em um sistema amparado nas disposicdes democraticas de nossa
Constituicao, a finalidade da prova € formar o convencimento do julgador e dai nascem
regras e principios processuais que limitam a atividade das partes para esse propdsito.

Conforme Eberhardt?!, o sistema de provas adotado pelo Cédigo de Processo
Penal brasileiro é o liberatério. Significa dizer que as partes € permitida a busca
probatoria além do rol de possibilidades estabelecido em lei, desde que sejam provas
licitas. O direito a prova ndo é absoluto e seus limites sdo encontrados na norma
convencional, constitucional e ordinaria®.

Todavia, a auséncia de um regramento claro da sistematizacdo probatdria no
Caodigo de Processo Penal, 1941, é o retrato da esséncia inquisitorial do processo penal
brasileiro, principalmente por ndo haver limites claros quanto & admissibilidade de
meios de prova®.

Giacomolli** esclarece que “esse perfil inquisitorial permite a admissibilidade
de qualquer meio de prova e a validade de qualquer metodologia empregada, na medida
em que, para esse modelo politico e juridico de processo, tudo € possivel para se chegar
a “verdade material”, mesmo pelos caminhos da ilicitude, vedada expressamente pela
Constituicdo Federal do Brasil (artigo. 5°, LVI, CFB)”.

A definicdo de ilicitude da prova, era acentuada por parte da doutrina como
aquela que decorre da colheita de prova com infracdo a normas ou principios de direito
material, como exemplo: os direitos constitucionalmente garantidos, o direito a
intimidade, a liberdade, a dignidade humana.

No Brasil, a distincdo proposta pela doutrina de Ada Pellegrini Grinover, com

base em Nuvolone, era de que seriam espécies do género prova ilegal, a prova ilicita e

YGAUER, Ruth Maria Chitto. Constituicdo e Cidadania.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p,
21.

2l EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: analise critica, doutrinaria e jurisprudencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 52.

2 GIACOMOLLLI, Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica.Op. Cit. p, 177.

2 GIACOMOLLI, Nereu. Reformas (?) do processo penal: consideracées criticas.Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2008. p, 5.

#1d.p, 9.
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ilegitima®. A segunda espécie, nomeada prova ilegitima, fazia referéncia aquelas que a
metodologia de sua producéo ou obtenc¢do violavam as normas processuais.

Esta distingdo — inicialmente —, conforme salienta Badar6®®, acarretava em uma
diferenciacdo de sangfes. Casos em que violada uma norma material haveria uma
sancdo de direito material, a seu turno, nos casos em que houvesse sido desrespeitada
uma norma processual, haveria apenas uma sangao processual. Em outras palavras “nio
havia san¢ao processual para a violagao da regra de direito material”?’.

A partir da Constituicdo de 1988, o tratamento para a ilicitude probatdria se
daria tanto em termos de sancOes de direito material, como por sancdes de direito
processual®.

Lé-se a Constituicdo pelo Cddigo Penal e Processual Penal, quando, na
verdade, deveria ser justamente o contrario. Apegados a legalidade mal-entendida, ou
seja, a um legalismo pedestre, muitos campos do Direito, mormente o processual penal,
ndo fizeram a devida oxigenacdo constitucional®.

No entanto, a partir da redacdo ditada pelo artigo 157 do Codigo de Processo
Penal, ap6s a reforma de 2008, ndo se consegue enxergar a necessidade da distincdo que
se fazia anteriormente entre ilegitimidade e ilicitude no que tange as provas. Aliés, de
acordo com Armenta Deu®, tal dispositivo determina a inadmissibilidade e a
consequente exclusédo da prova tida por ilicita.

Dispde o referido artigo que “sdao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim, entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais”. Desta forma, Badar6® conceitua as provas ilicitas como
aquelas obtidas, admitidas ou produzidas com violacdo das garantias constitucionais,
sejam as que asseguram liberdades publicas, sejam as que estabelecem garantias
processuais. Neste ponto o devido processo penal.

H& que ressaltar o pensamento de Armenta Deu, no qual o Unico meio de
flexibilizar a presuncédo de inocéncia é a prova legal, portanto, a licitude da prova liga-se

essencialmente ao principio da legalidade. O fundamento da prova ilicita, muito mais

% BADARO, Gustavo. Processo penal.4? ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p, 405.

% 1d. p, 406.

2"1d. Ibidem.

?1d. Ibidem,

»ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos.1 Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. P. 80

% ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita: um estudo comparado. 12 ed. S&o Paulo: Marcial Pons,
2014, p. 39.

$'IBADARO, Gustavo. Processo penal.Op. Cit. p, 412.
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além do que depender da adocédo de determinado sistema juridico (civil law ou common
law) obedece as circunstancias as quais em maior ou menor escala preservam
determinadas garantias, necessariamente, atendendo a um devido processo (justo
processo; ou ao fairness process)™®.

Na medida em que o Codigo de Processo Penal brasileiro ndo infere nenhuma
regra de taxatividade, como antes exposto, a limitagdo dar-se-a pelas regras ordinarias,
constitucionais e convencionais. Destaca Giacomolli** que a depender do grau
invasividade da metodologia da producao da prova, necessario exigir-se a reserva legal.

Quanto ao regime probatdrio instituido em um processo penal democratico,
evidente que este compde o sistema de garantias e sob o aspecto de que “fixa os limites
para a coleta e busca da informacdo que nutrird o processo de verificagdo ou processo
cognitivo™*,

Como refere Arnaldo Miglino, “a Democracia ¢ hoje, sobretudo, um sistema de
controle de poder, quanto mais eficaz for esse controle muito mais poderdo ser atuados
os principios democraticos essenciais, comuns & democracia grega e & moderna”®. E
conclui o autor que: “a democracia se caracteriza por regras que estabelecem
procedimentos, pelas quais se estabelece quem e como controla a comunidade”®.

Binder é cristalino ao afirmar que as regras probatdrias no processo penal
limitam a aquisicdo de informacdes. Apesar da existéncia de uma norma genérica que
permite utilizar meios de provas distintos dos previstos, o regime probatorio destina a
tais meios de prova as formalidades analogas daqueles permitidos legalmente. Néao é
possivel o0 ingresso de informag&es em juizo por vias que ndo sio previstas em lei®’.

Afirma o autor que apesar de tudo, a possibilidade de distor¢do e manipulacao
ndo foram evitadas simplesmente com sua determinacdo legal. Desta forma, novos
limites foram construidos, como a necessidade de autorizacdo judicial expressa ou
procedimentos com requisitos especiais, ou ainda outras formas de impor limites

(horérios, pessoas que podem realizar registros e etc)™®.

2ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita: um estudo comparado.Op. Cit. p, 177.

%3 GIACOMOLLI, Nereu. O devido processo penal. Op cit. p,178.

% BINDER, Alberto M. O Descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da
teoria unitaria das nulidades no processo penal.Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p, 61.
®MIGLINO, Arnaldo. As Cores da Democracia. Traducéo Fauzi Hassan Chouckr. 22 ed. Florianépolis:
Emporio do Direito, 2016. P: 134.

*1d. p, 120.

% BINDER, Alberto M. O Descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da
teoria unitéria das nulidades no processo penal. Op. cit. p, 65.

% 1d. ibidem.
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N&o € demais repetir que em um Estado de Direito, abrir mdo da (busca
inalcancavel da) “verdade”, além de fundamentalmente prudente, ¢ sacrificio mais que
necessario para evitar o abuso de poder do Estado™.

Por isto a forma processual deve ser compreendida neste aspecto, como jé dito,
com uma tarefe de limitar poderes, pois como assevera Zaffaroni: “a mais elementar
experiéncia institucional demonstra que sempre que ha poder sem controle opera-se 0
abuso de poder*,

Neste ponto se insere o Poder Judiciario, responsavel pela ardua tarefa de
contrapor normas ordinarias as constitucionais (e porque ndo se referir a
compatibilizacdo de principios) quando se depara frente a uma norma arbitraria. Como
pontua Prado* as decises juridicas ndo sdo politicamente neutras, h4 sempre uma
politica que se manifesta, todavia esta politica em uma republica ndo pode ser uma
politica qualquer, sendo tdo somente um politica espelhada na Constituicdo da
Republica, para consagrar valido o ato juridico.

E tal deve ser o direcionamento de toda analise que pretende observar a
imposicdo de limites a direitos fundamentais, principalmente quando é a prépria
Constituicdo Federal que reclama a reserva de lei para a restricdo ou suspencéo de tais
direitos*?.

Nesta direcdo, salienta Armenta Deu que, tendo a ilicitude probatoria lugar
constitucionalizado, como no caso do Brasil, verifica-se um reforco a tutela do risco da
vulneragcdo de regras probatdrias. A preservacdo do nucleo do direito determina a
legitimidade da condenacdo®. No tocante & restricdo de direitos fundamentais é
evidente que aqueles restringiveis poder-se-a4 falar em preservacdo de seu ndcleo
essencial.

Todavia, entende-se que ndo € possivel falar em restricdo — minima que seja —
do mandado constitucional de protecdo ao devido processo. Tem-se o devido processo
penal como garantia constitucional irrestringivel, pois o resultado da minima restricao

que seja a este, o tornara impossivel de ser chamado “devido” processo, pois somente

¥1d. p, 67.

07 AFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario: Crises, acertos e desacertos.Trad: Juarez Tavares. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p, 81.

* PRADO, Geraldo. Limites as interceptacdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2006, p, 10.

“21d. p, 11.

* ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita. Op. cit. p, 178.
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assim o ser& quando observado em completude. O respeito ao devido processo (penal)
equivale ao respeito ao ordenamento juridico constitucional do Estado de Direito.

Tem-se como meta, portanto, uma ‘“qualidade da decisdo penal” somente
alcancada quando existe a compatibilizacdo da decisdo penal e dos procedimentos
probatdrios ao Estado de Direito*.

Permitir comportamentos pautados em ilicitudes estatais ¢ esquecer que “o
processo penal moderno, entendido como caracteristico do Estado de Direito [...], s@o as
proibicOes probatdrias que realmente constituem o nucleo essencial de um processo
penal adaptado as exigéncias do Estado de Direito, ndo apenas enquanto implica o
respeito a determinadas formalidades, garantias e competéncias que devem ser
observadas na tramitacdo do processo penal, mas também enquanto é dever ser
respeitoso com os direitos fundamentais no processo, que constitui um limite que nao
pode ser franqueado nunca, nem sequer por causa de uma maior eficacia na busca da
verdade, na investigacio e persecucio do delito™®.

O tratamento a ilicitude probatoria, portanto, devera ocorrer nos moldes em
que discorre Badar6*®, em que os meios obtidos ilicitamente sdo inadmissiveis no
processo e caso ingressarem neste, devem ser desentranhados. Em ambos os casos,
jamais podendo ser valorados pelo Julgador.

Alias, cabe ressaltar a falha legislativa dada pela reforma processual penal de
2008, em que vetou § 4° do artigo 157, no qual era previsto que “o juiz que conhecer do
conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou acérdao”.
Somado a isto, assevera Gloeckner*’ que a vedacdo constitucional do ingresso no
processo penal da prova que vulnera proibi¢es probatérias atinge ndo apenas direitos
fundamentais como a intimidade ou a privacidade, “incide, de igual forma sobre o

devido processo penal, também consagrado constitucionalmente”.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL (PENAL) COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

* PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos.1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p, 39.

* MURNOZ CONDE, Francisco.De la prohibicién de autoincriminacién al derecho procesal penal del
enemigo.In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias / coord. por Manuel da
Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa, Vol.3, 2009 (Direito Penal
(Cont.)), ISBN 978-972-32-1793-3, pags. 1013 — 1040.Boletim da Faculdade de Direito, Stvdialvridica
100, Ad Honorem — 5, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora. p, 1014.

“® BADARO, Gustavo. Processo Penal.Op. cit. p, 412.

*" GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal.2? ed. Editora: Jus Podivm. 2015, p.
504 — 505.
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O Due Process of Law é a garantia que o imputado tem da obediéncia as
formalidades processuais, 0 respeito as regras do jogo. Evitam-se com o devido
processo legal, situacdes semelhantes a narrada por Franz Kafka* em “O Processo”, na
qual “o comum e o grotesco se imiscuem, compondo uma atmosfera de estranheza e
opressdo, em que o absurdo toma lugar do cotidiano e é apresentado com a maior
naturalidade”, evita-se, portanto, que a vergonha sobreviva a pessoa do réu, quando este
se situa em um processo desconhecido, ou descabido de forma. E forma é garantia de
auséncia de arbitrio®.

O processo penal, como matéria juridica, € que dita o tramite para a aplicacédo
de penas e sancdes. O devido processo legal é o direito processual a garantia de
isonomia, presuncdo de inocéncia, ampla defesa, contraditdrio, duplo grau de jurisdicéo,
publicidade, imparcialidade judicial e motivacao.

O processo penal € uma garantia do cidaddo e, por isso, deve ser devido
(devido processo legal). O povo para poder buscar a democracia, deixa como
inalienavel ao individuo, a sua liberdade e o Estado ndo somente ndo pode nesta
penetrar de forma indevida, como é o seu principal garante, através dos meios
pertinentes, como o devido processo legal.>®

Porém, hd que se ultrapassar o carater meramente legal incorporado pelo
processo penal para alcancar seu carater humanitario e convencional. Como sustenta
Giacomolli®*, “faz-se mister uma nova metodologia hermenéutica (também analitica e
linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica, dos sujeitos do processo
e voltada ao plano internacional de protegdo de direitos humanos”.

Refere, ainda, o autor:

N&o mais encontram legitimidade o discurso e a argumentacdo dos juristas e
dos sujeitos do processo quando arraigados no paradigma solitario e perfeito
do arcabougo ordinario das regras do CPP, de sua validade pelo fato da
existéncia, sem questionamentos constitucionais e convencionais. Portanto,

ha necessidade de rompimento dessas barreiras, na dire¢do da construcéo de
um processo penal constitucional e humanitario®.

*8 KAFKA, Franz. O processo. 5. Ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2011.

* LOPES JR, Aury. Direito processual penal.Op. cit. p, 154.

S9COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao Verdade, Divida e Certeza de Francesco Carnelutti
para 0s Operadores do Direito.In: Revista de Estudos Criminais Ano 4 N° 14. Sapucaia do Sul: Notadez,
2004. P.90

1 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: Abordagem conforme a constituicdo federal e o
pacto de séo José da costa rica. Op. cit. p, 12.

>21d. p, 14.
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Certamente que o desrespeito ao devido processo (constitucional, convencional
e humanitario), bem como todas as suas garantias, € uma ofensa ao Estado Democratico
de Direito. Como lembra Bernardes®, o processo judicial exige funcionamento eficaz,
somente possivel quando hd submissdo do juiz a lei processual, “ndo lhe sendo
permitida a criacdo ou modificagdo de regras de procedimento, tendo em vista que ele
ndo pratica a fun¢do em seu préprio nome, mas sim em nome do Estado”.

Desta feita, pode-se dizer que o devido processo legal relaciona-se intimamente
com o sistema de garantias, com a funcdo de impedir excessos prejudiciais ao polo
passivo da demanda processual, que se torna desnivelada quando possui o Estado e todo
0 Seu aparato e instrumentos de persecucéo penal, como polo ativo.

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizacdo dos direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o processo penal
humanitério.>*

Todos os principios e garantias fundamentais se misturam a fim de proteger de
lesBes o individuo que responde um processo. Além de garantia, o devido processo legal
é uma responsabilidade do Poder Publico, devendo este, torna-lo efetivo. Como afirma
Pozzebon®™, “cabe ao juiz ndo soé fiscalizar o respeito a esta garantia, mas também
promové-la de modo a torna-la eficaz”.

Ao invocar principios inerentes a figura do magistrado, tais como sua
formacédo, sua independéncia funcional, imparcialidade e responsabilidade, evidencia-se
que ao magistrado incumbe o servigo de administrar a justica, que o pde em servigo de
todos aqueles que buscam por meio da tutela jurisdicional a defesa de bens juridicos.
Obviamente, que o réu em um processo penal, busca, efetivamente, a defesa de seus
direitos mais fundamentais e, certamente, que como imparcial ndo cabera ao juiz o
papel de defensor daquele, mas caberd a este a funcdo de garantidor. Do contrario,
voltar-se-a4 aos tempos desarmonicos, onde ndo se careceria da presenca do Estado na
resolucdo de conflitos sociais.

Como destaca, Aury Lopes Jr:

O fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder
Judicidrio estd no reconhecimento da sua funcdo de garantidor dos direitos

53 BERNARDES, Marcelo Di Rezende. O principio constitucional da motivacéo das decisdes judiciais.
Op. cit, 2013, p. 200.

> GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e
0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P: 12.

> POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. O direito fundamental & motivag&o no processo penal como
corol&rio de outras garantias constitucionais. Direitos Fundamentais e Justica N°8. Jul/Set. 2009. p, 152.
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fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse contexto, a
funcdo do juiz é atuar como garantidor da eficacia do sistema de direitos e
garantias fundamentais do acusado no processo penal56.

De acordo com Sarlet™’, direitos fundamentais sdo todas as posicées juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu contetdo e importancia integradas ao texto da Constituicao e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade.

Assim o fez o constituinte brasileiro, ao dispor no caderno de Direitos e
Garantias Fundamentais, da Constituicdo Federal de 1988. No artigo 5° LIV, esta
previsto que ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

Nesta senda, o devido processo estd marcado no ambito dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, pois esta concebido especificamente como um
direito de defesa, (direito de cunho negativo) “demarcando uma zona de ndo
intervencdo do Estado, isto é dirigido a uma abstencédo por parte dos poderes publicos e
neste sentido, sento um direito de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”®.

Os direitos fundamentais ndo se constituem em meras declarac6es decorativas,
em simples exortacfes programaticas de retorica juridica, e nem em formalismo politico
ocasional e oportunista, mas oferecem os pilares ao processo penal, motivo por que
possuem aplicacdo imediata, embora, em certas situacGes necessitem da densificacdo

ordinaria®.

3 MAIS UMA VEZ O GOLPE DE CENA: A CONSTANTE BUSCA PELA
“EFICIENCIA” PROCESSUAL PENAL

E de se saber que o Processo Penal ndo se ocupa do combate & criminalidade.
Toda a preocupacdo em proteger interesses da coletividade contra a violéncia® que

derrama sobre a sociedade o sentimento do medo ndo deve ser objeto a ser protegido

S°LOPES JR. Direito processual penal.Op. cit, 2014.p, 160.

S SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 11 ed., rev. e atualizada, Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. p, 77.

8 SARLET, Ingo Wolfgang / MARINONI, Luiz Guilherme / MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 62 ed., rev. e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p, 341.

¥ GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e
0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p, 33.

% Violéncia aqui no sentido limitado e rasteiro concebido na Modernidade & td0 somente nogéo de
violéncia ligada a aspectos criminais. BIZZOTO, Alexandre. A m&o invisivel do medo e o pensamento
criminal libertario.12 ed. Florian6polis: Empério do Direito. 2015. p, 101.
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pelo Processo Penal. Em verdade, como ja dito, preocupa-se em garantir limites ao
poder punitivo do Estado.

Todavia, o ritmo desenfreado da dindmica social afeta tudo que esta inserido
nesta sociedade hiper acelerada. O tempo da realidade, nesta dindmica, se confronta
com o tempo do direito; do processo.

Uma visdo eficientista e utilitarista do processo penal clama por cada vez mais
punicdo, reduzindo os niveis de observancia aos direitos fundamentais.

Isso significa que o aspecto punitivo ganha cada vez mais forca no discurso
juridico, reforcando a exigéncia de uma sanc¢do célere — ndo importa se violando o
direito fundamental.**

Ost® avalia que o Estado Social ao levar em consideracdo este medo que toma
centro nas preocupacdes coletivas e o risco inerente & sociedade, transmuda a natureza e
a escala do préprio risco que passa ser considerado inasseguravel, uma ameaca absoluta,
na qual a Unica estratégia de combate se da, absolutamente, pela prevencao.

Porém, prevenir-se de algo desconhecido ou invisivel requer tarefa herculea.
Impde-se o saber antecipado, a busca do saber como principio da prevencgdo, para se
precaver diante da gravidade do risco. Hassemer®® afirma que essa exigéncia tem sido
satisfeita por reformas penais (materiais e processuais) na luta preventiva contra o
delito, na qual se busca eliminar os mais sensiveis limites e garantias constitucionais do
Direito (Processual) Penal.

O tempo nesta orbita, dird Ost**, saiu do seu eixo. Ndo é mais o tempo da
I6gica duradoura, da expectativa. Do longo prazo passa-se ao curto prazo, e deste ao
imediatismo. A era do efémero é portanto caracteristica das sociedades do tempo real,
na qual a volatilidade do tempo impera.

A urgéncia, uma agdo imediata, inaugura 0 combate a estes riscos. Ost™
relembra que a situacdo emergencial que demanda urgéncia é caso excepcional, em
principio, e nesta até mesmo a violacdo dos procedimentos ordinarios é valida. Esta
urgéncia, ou melhor, Estado de urgéncia, possui a capacidade — danosa — de produzir

um efeito de generalizacdo, ou seja, ndo ha espago para a expectativa quando busca-se

S MARRAFON, Marco Aurélio. Constituicdo e Poder, Vol. I: decisio constitucional, filosofia da
linguagem e direito. 12 ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p, 17.

62 OST, Frangois. O tempo do direito.Bauru, SP: Edusc, 2005. p, 323.

% HASSEMER, Winfried. El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal eficaz. Estudios
Penales y Criminoldgicos, vol. XV (1992). Cursos e Congresos n°® 71 Servizo de Publicacions da
Universidade de Santiago de Compostela. ISBN 84-7191-866-8, pp. 182-198.p, 189.

® OST, Frangois. O tempo do direito.Op. cit. p, 327.

®1d. p, 331.
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alcancar o objetivo imediato, imediatamente. “A urgéncia nutre a cultura da impaciéncia
que transforma qualquer prazo em prorrogacao insuportavel e qualquer transicéo, por
um bloqueio institucional, criticavel”®.

Se essa dinamica social afeta tudo ao seu redor, ndo seria diferente que em uma
hiper-aceleracdo constante, o direito — e no presente estudo o processo penal — néo
sofresse com seus efeitos. Coloca-se a evidéncia sobreposta ao formalismo, nos dizeres
de Coutinho®, o direito passa a ser acusado de burocratico, considerado um obstaculo e
nesta senda a eficiéncia toma de assalto o lugar da efetividade.

Explica o autor que eficiéncia quando alinhada ao tempo (ainda mais este
demasiadamente acelerado) trata-se de exclusdo, ou seja, a supressdo de direitos
fundamentais e garantias processuais. Flexibilizar garantias fundamentais faz parte da
grande onda que afoga o direito processual penal no mar agitado/acelerado da pretensdo
punitiva.

A acdo eficiente transforma um Juiz em um servidor puablico formato
Eichmann que influenciado pela melhor alocacdo de riquezas em sociedade, aliada ao
método custo-beneficio para as relacbes humanas, se submete aos principios da
economia, subvertendo-se, ou melhor, abstendo-se da posicdo de garante®®. Reserva-se
ao papel neoliberal estratégico com o objetivo de equilibrar o mercado, um servidor
exemplar e cumpridor de suas obrigacdes que ndo reflete sobre as consequéncias de
suas acBes, apenas segue o fluxo orientado por determinacdes superiores®®.

Os resultados (ou fins) sdo aqueles que merecem protagonismo. Alias, em
nome deste processo penal para resultados (leia-se condenacgdes) é que invoca-se a
velocidade e eficiéncia. O viés econdmico no qual se pauta o processo penal eficiente,
em que os fins justificam os meios, enxerga as formas processuais’ somente como

justificadas quando ndo demonstrarem Gbices ao exercicio do poder punitivo™. Tal

%1d. p, 334 — 335.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do Processo Penal e Golpe de Cena: um
problema as reformas processuais.2015. Disponivel em: http://femporiododireito.com.br/efetividade-do-
processo-penal-e-golpe-de-cena-um-problema-as-reformas-processuais-por-jacinto-nelson-de-miranda-
coutinho/. Acesso em Jul 2017.

% ROSA, Alexandre Morais da. / MARCELLINO JR, Julio Cesar. O processo eficiente na légica
econdmica [recurso eletronico]: desenvolvimento, aceleragéo e direitos fundamentais. Itajai: UNIVALI;
FAPESC, 2012. p, 24.

*1d. p, 26.

" Formas como garantia e limite de poder. LOPES JR., Aury. Direito processual penal.11. ed. S&o Paulo:
Saraiva. p, 154.

"M CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o
autoritarismo na sociedade brasileira.1? ed. Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p, 138.
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como ensina Casara’? o eficientismo é um modo de racionalizar o processo penal para
transforma-lo em procedimento mais célere e menos custoso.

No processo penal do espetaculo, os fins justificam os meios, ndo causa
surpresa, portanto, os ataques de parcela da magistratura ao principio da presuncéo de
inocéncia, apontado como uma das causas da impunidade.”

O medo é o produto vendido pela sensacéo constante de risco a partir da qual
se promove a dinamica da eficiéncia. Para Bizzotto™ atualmente se pode falar em uma
cultura do medo, na qual o comportamento humano — a existéncia humana — tem se
definido a partir do proprio medo. Reproduz-se com base na estabelecida cultura do
medo, taticas de manipulacdo deste e sua consequente disseminacdo. Estratégias que,
em se tratando de processo penal, acabam por disseminar a sensacao de inseguranca, de
impunidade, de violéncia, para que se possa favorecer interesses politicos, sociais ou
econdbmicos, como por exemplo para promover mudancas legislativas mais
repressivas’”.

A politica criminal passa a atender aqueles setores que para a opinido publica
se encontram mais ameacados. N&o se orienta nos ensinamentos classicos acerca dos
bens juridicos construidos pela dogmatica penal, mas buscam a protecdo do bem estar.
Adota bens juridicos universais que descrevem-se de maneira vaga, a fim de que se
justifique qualquer intervencdo penal®. A técnica legislativa da eficiéncia é a
construcdo de tipos penais que protejam abstracOes juridicas, crimes de perigo, que
segundo Hassemer’’ — em sua maioria crimes de perigo abstrato — se basta na suficiente
demonstracédo do ato que o legislador descreveu como perigoso.

A expansdo do controle penal como expediente de combate ao medo face aos
riscos é uma solugdo incerta. Para retomar o pensamento de Ost’®, fica claro que a
ordem social ndo sera edificada quando se baseia em processos mais repressivos. Ao
contrario, ndo parece se sustentar que uma sociedade possa ser duradoura quando
lastreada por uma politica pautada na “defesa social”. Intervengdes de urgéncia na

intencdo de produzir resultados mais céleres acabam por mitigar direitos fundamentais.

21d. p, 140.

1d. p, 13.

" BIZZOTTO, Alexandre. A mdo invisivel do medo. Op. cit. p, 98.
5 1d. p, 99.

" HASSEMER, Winfried. Op. cit.,p, 190.

71d. p, 191.

® OST, Francois. Op. cit.,p, 358.
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E tdo evidente esta mitigacdo de direitos fundamentais que atinge o Direito
Processual Penal, que admite o uso de material probatorio sem que este tenha sido
recolhido na observancia do devido processo legal.

O julgador que se deixa convencer por uma prova obtida em contrariedade aos
ditames legais e constitucionais e, portanto, ilicita, terd a sua decisdo maculada, por
mais que tente se valer de pseudo-fundamentacdes que venham a esconder a verdadeira
causa de seu convencimento.

Conforme adverte Marrafon, “uma vez tomada a deciséao, o resto é justificacdo
argumentativa, especialmente quando se estd diante de um justiceiro que quer preservar
a legalidade violando a legalidade”79.

Toda essa inobservancia a preceitos constitucionais do processo penal acarreta
— como assevera Gloeckner®® — na transformacéo da eficiéncia num conceito juridico-
valorativo que permite a desformalizagdo material do processo penal. Essa
desformalizacdo compde um conjunto de elementos que, pautados no eficientismo,
assombram o futuro do processo penal.

A partir desta ordem de eficiéncia retornam (ou talvez nunca se tenha afastado)
ao processo penal principios inquisitoriais que satisfazem arbitrariedades, como a busca
da verdade a qualquer custo; A verdade substancial ou real.

A verdade real para o processo penal € um mito construido pelo
substancialismo inquisitdrio. Lopes Jr. esclarece que a busca pela verdade real, ou ao
menos a mais material e consistente, surge no processo penal quando este ndo guardava
limites, quando eram permitidos abusos nas atividades de busca, admitindo-se inclusive
a tortura™.

Diante deste quadro, no qual o magnetismo e a repeticdo do discurso mitico-
processual parecem revelar que os mitos processuais penais foram construidos por e
para uma sociedade acostumada com o autoritarismo, a superacdo da mitologia
autoritaria exige a compreensdo da Constituicdo Federal e de suas promessas, até entdo

descumpridas®.

" MARRAFON, Marco Aurélio. Constituicdo e Poder,Vol. I: decisio constitucional, filosofia da
linguagem e direito. 12 ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p, 47.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdugéo principiolégica a teoria
do ato processual irregular.2? ed., Editora Juspodivm. 2015, p. 507.

81 LOPES JR., Aury. O problema da “verdade” no processo penal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et all.
Verdade e prova no processo penal: Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo. Coordenador
Flavio Cardoso Pereira. 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,2016. p, 67.

82 Casara, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal.So0 Paulo: Saraiva, 2015. p, 25.
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Este “mito” esta diretamente ligado a “estrutura do sistema inquisitorial, com o
interesse publico (clausula geral que serviu de argumento para as maiores atrocidades),
com sistemas politicos autoritarios, com a busca de uma verdade a qualquer custo; e
com a figura do juiz-ator (inquisidor)”®.

Em nome dessa tal verdade aceita-se o inaceitavel, as mais absurdas violagdes
a direitos e garantias sdo permitidas para que se produza o resultado (em se tratando do
processo penal do eficientismo, eliminar a criminalidade). A eficiéncia necrosa os lagos
de protecdo que se possui diante do poder estatal, transforma-se em uma concepgéo
funcionalista do processo penal®.

O Direito Penal eficaz, para Hassemer, utiliza-se de dois critérios dogmaticos
principais, a funcionalidade da administracdo da justica penal e o critério metddico da
ponderagdo de bens. Quanto ao primeiro, trata-se de uma inverséo sistematica auténtica,
vez que consagra injustificadamente a funcionalidade da administragdo da justica penal
como um principio normativo basico, que mancha o contraste entre seguranca juridica e
justica, investigacdo da verdade e protecdo dos direitos do imputado, eficacia e
formalizacéo®.

Quanto ao segundo, o critério da ponderacdo entre bens — nos casos de
necessidade —, a ponderacdo de interesses legitima a intervencdo em direitos e
principios que sdo a base de nossa cultura juridica. Conclui Hassemer que tal “critério
dogmatico” funciona como instrumento contundente para o aumento da “eficacia” do
Direito Penal®.

Afinal de contas, ndo é essa a tendéncia atual,um processo penal que em
direcdo ao futuro eficientista rompe com as barreiras garantidoras de limites do poder
punitivo? Mais ainda, a pergunta que se faz é: pode ser chamado de direito processual
penal este procedimento subtraido de suas bases fundantes?

N&o € demais reafirmar que efetividade e eficiéncia ndo se confundem. Um
processo penal efetivo é somente agquele que obedece aos ditames constitucionais e
convencionais. A garantia de limites ao poder punitivo € a esséncia do processo penal,

ndo havendo processo quando ndo respeitados direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

8 LOPES JR., Aury. O problema da “verdade” no processo penal.Op. cit. p, 68.
8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Op. cit.p, 509.

% HASSEMER, Winfried. Op. cit.,p, 194.

% 1d.p, 195.
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O paradigma da questdo da ilicitude probatdria se insere em uma complexa
compreensdo do processo penal, que € muito mais do que um instrumento de
composic¢do do litigio penal mas, sobretudo, um instrumento politico de participacao,
com maior ou menor intensidade, conforme evolui o nivel de democratizacdo da
sociedade®”’.

E necessario que os regramentos probatorios sejam concebidos a partir de uma
compreenséo do papel do processo em um democracia constitucional.

Sendo uma marca fundamental de uma democracia substancial os direitos do
cidaddo diante do Estado, logicas utilitaristas, ndo podem ser legitimadas, sob pena de
representar um alto custo a ser pago.

A necessidade democratica de atuacdo estatal pautada em regras que a limitem,
é nota caracteristica de qualquer composicao estatal que nédo tolere o totalitarismo de
uma atuacdo ilimitada e imprevisivel dos agentes publicos.

As garantias processuais se inserem no quadro de direitos fundamentais e nao
podem ceder ainda que em nome de pretensas praticas que visem o bem comum.

Os direitos fundamentais constituem-se em clausulas pétreas protetivas do
conteddo essencial, nucleo intangivel da Constituicdo Federal do Brasil, cuja
compreensdo constitucional e convencional, aplicacdo e efetivacdo estdo a cargo dos
sujeitos, independentemente das instituicdes a que pertencam®.

E tarefa de todos a defesa dos direitos fundamentais, principalmente daqueles
que ocupam a posi¢do de garantes das regras do jogo processual.

N&do se pode admitir a pratica de atos ilegais, o que, como destaca Miglino,
remonta suas origens, ao nascedouro da Democracia: “A importancia dada pelos
atenienses a administracdo da Justica é o corolario légico de um principio: € vdo
estabelecer normas se ndo se pode punir sua violagdo™™.

Portanto, argumentos imunizadores da ilicitude, como “ilegitimidade” da

prova, como “bem comum”, “verdade real”, nada mais fazem do que revelar a matriz

autoritaria que insiste em guiar 0 nosso processo penal.

¥PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p, 50.

8 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e
0 Pacto de S&o José da Costa Rica. S&o Paulo: Atlas, 2014.p, 15.

% MIGLINO, Arnaldo. As Cores da Democracia. Tradugdo Fauzi Hassan Chouckr. 22 ed. Florianépolis:
Empério do Direito, 2016. p, 62.
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Uma tentativa va@ de esconder a ilegalidade dos atos praticadas e, pior, ainda
revesti-las com ilusorios aderecos salvacionistas, travestindo praticas ilegais e
inconstitucionais em medidas necessarias ao bem comum, violando direitos e garantias
individuais sob a falsa promessa de defesa dos direitos coletivos.

O devido processo legal s6 é devido quando legal e s6 é legal quando for
devido, portanto, a ilegalidade ndo pode coabitar com esta garantia fundamental e
tolerar esta pratica representa uma perigosa abertura para um fértil terreno de
arbitrariedades.

Em uma era democratica os valores legalmente insculpidos devem ser
defendidos. O fascismo ndo precisa de uma “marcha” espetacular sobre alguma capital
para se instalar, basta-lhe uma decisdo aparentemente anddina de tolerar um tratamento
ilegal dos inimigos. Eis por que podemos encontrar sinais de adverténcia ameacadores
em situacdes de paralisia politica frente a uma crise, conservadores ameacados em
busca de aliados mais duros, dispostos a prescindir do devido processo e do império da

lei e que buscam apoio de massas mediante a demagogia nacionalista e racista®.
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