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RESUMO: O presente artigo cientifico intitulado “O garantismo hiperbdlico monocular e o garantismo
integral: A aplicagéo do principio da proporcionalidade “pro societate” como mecanismo efetivador de
garantias fundamentais da vitima”, possui como objetivo apresentar a reflexdo quanto a possivel
aplicacédo proporcional do principio pro societate com o intuito de se viabilizar uma efetiva garantia de
direitos no que se refere a sociedade. Assim, surge a problemética que se pretende responder:
Diante do atual garantismo hiperbélico monocular e frente ao principio da proporcionalidade pro
societate, indaga-se, até que ponto tais garantias intrinsecas ao devido processo legal e a
preservacdo da intimidade do acusado poderiam ser flexibilizadas? Desta forma, seria possivel, a
depender do caso concreto e de sua razoabilidade, a admissdo de provas ilicitas que comprovassem
a veracidade e que pudessem evitar um prejuizo a coletividade? Para isso, encontra-se presente, a
analise quanto ao garantismo integral e garantismo hiperbélico monocular, referindo-se assim, a
aplicacdo isolada de garantias, com base no principio in dubio pro reo. Ressalta-se, que para o
presente artigo, tem-se o0 uso da pesquisa exploratéria e explicativa, compreendendo como
metodologia utilizada, o método dedutivo, com levantamentos bibliograficos e identificacdo de fatores
que determinaram e contribuiram para a analise do problema. Com isso, chegou-se a conclusdo de
gue diante da necessidade do combate eficiente a crimes prejudiciais a sociedade, seria plenamente
justificavel a aplicacdo do garantismo integral, trazendo assim, o principio da proporcionalidade “pro
societate” como mecanismo efetivador de garantias fundamentais também a vitima, afastando assim,
0 garantismo hiperbdlico monocular.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo Hiperbolico Monocular. Garantismo Integral. Principio da
Proporcionalidade “pro societate”. Principio do in dubio pro reo. Direitos e garantias fundamentais.

ABSTRACT: The present scientific article entitled "The hyperbolic monocular garantism and the
integral garantism: The application of the proportionality principle "pro societate” as an effective
mechanism of the victim's fundamental guarantees”, has as its objective to present a reflection on the
possible proportional application of the pro societate principle with the purpose of making viable an
effective guarantee of rights as far as society is concerned. Thus, the problem that we intend to
answer arises: In face of the current hyperbolic monocular garantism and in face of the principle of
proportionality pro societate, we ask, to what extent could such guarantees intrinsic to the due legal
process and the preservation of the accused's privacy be relaxed? In this way, would it be possible,
depending on the concrete case and its reasonableness, to admit illicit evidence that proves to be true
and that could avoid a damage to the community? To this end, an analysis of the integral and
monocular hyperbolic garantism is present, thus referring to the isolated application of guarantees,
based on the in dubio pro reo principle. It should be emphasized that, for the present article, an
exploratory and explanatory research has been used, understanding as methodology used the



deductive method, with bibliographic survey and identification of factors that determined and
contributed to the analysis of the problem. Thus, the conclusion was reached that, in view of the need
to efficiently combat crimes that are harmful to society, the application of integral warrantism would be
fully justifiable, thus bringing the principle of proportionality "pro societate" as an effective mechanism
of fundamental warranties to the victim as well, thus moving away the monocular hyperbolic
warrantism.

KEYWORDS: Monocular Hyperbolic Garantism. Integral Guarantorism. Proportionality Principle "pro
societate". Principle of in dubio pro reo. Fundamental rights and guarantees.



INTRODUCAO

Mormente, é oportuno destacar que, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, conhecida também como Carta Magna ou Constituicdo Cidada
(CRFB/88), foi criada com varias finalidades e ndo meramente como uma funcao
normativa. E valido destacar, que um dos principais objetivos da citada CRFB/88,
seria o de estipular um modelo ideal de governo.

Desta forma, utilizar os preceitos constitucionais, viabilizaria um caminho mais
célere para que esse objetivo fosse alcancado, inclusive para que Direitos e
Garantias Fundamentais pudessem ser estabelecidos e seguidos com afinco,
tornando inconstitucional qualquer ato que viole a norma suprema acima indicada.

Neste contexto, surge um instituto extremamente relevante dentro do direito,
por meio do eximio jurista italiano “Luigi Ferrajoli”, qual seja, o Garantismo Penal.
Neste contexto, € oportuno mencionar, sobre a abordagem de maneira metddica,
acerca da relevancia do “Garantismo Hiperbdlico Monocular” e de suas faces e,
apos, sera analisado como principio basilar, a proporcionalidade pro Societate.

Os objetivos principais do presente artigo se traduzem em verificar se ha
constitucionalidade ou inconstitucionalidade na aplicacdo do principio in dubio pro
societate, compreender e analisar as opinibes dos doutrinadores e tribunais
superiores acerca da temética abordada, explicar a aplicacdo dos principios
processuais “in dubio pro reo e in dubio pro societate”, bem como de outros
principios norteadores para o direito processual penal.

Ainda, o aludido artigo cientifico, traz o questionamento e analise quanto a
necessidade da admissédo excepcional do uso de provas ilicitas contra o réu em
caso de crimes graves, como por exemplo no crime organizado, levando-se em
consideracdo o0 interesse publico na utilizacdo de provas ilicitas quando
demonstrada a prevaléncia de tal interesse na persecucdo penal para se evitar o
senso de impunidade em favor dos criminosos.

Neste contexto, o aludido artigo académico pretende responder as seguintes
indagacdes: Diante do atual garantismo hiperbdlico monocular e frente ao principio
da proporcionalidade pro societate, indaga-se, até que ponto tais garantias
intrinsecas ao devido processo legal e a preservacdo da intimidade do acusado
poderiam ser flexibilizadas? Desta forma, seria possivel, a depender do caso

concreto e de sua razoabilidade, a admissdo de provas ilicitas que comprovassem a



veracidade e que pudessem evitar um prejuizo a coletividade?

Assim, para a estruturacdo deste trabalho e aspectos metodologicos do
guestionamento tratado, utilizar-se-a a pesquisa de natureza aplicada, pois sera
analisado a possivel solu¢cdo de um problema especifico, a qual envolve interesses
da sociedade. Assim, houve o uso da pesquisa exploratoria e explicativa, resultando
no método dedutivo, através de levantamentos bibliograficos e a identificacdo de
fatores que determinaram e contribuiram para a analise do problema recorrente.

A principal base tedrica para o desenvolvimento dessa pesquisa, consiste em
publicacbes dos principais autores: Nucci (2023), Avena (2022), Capez (2022),
Ferrajoli (2002), Diniz (2005), Masson (2017), Sanches (2020), e além disso, a
pesquisa € estruturada em tépicos e subtopicos.

Desta maneira, € apresentado de forma metddica e dindmica no primeiro
topicos e seguintes subtopicos, a conceituacdo, o surgimento, assim como as faces
do Garantismo, pois estes sao fatores fundamentais para a compreensao do
assunto, ndo apenas para um conhecimento superficial, mas sim para que cada
leitor(a), ao ler, identifique e passe a compreender do que se trata o assunto.

Apds, no segundo topico e seguintes subtopicos, foram tecidas consideracfes
introdutérias e imprescindiveis, para uma melhor compreensdo, no tocante ao
conceito de provas, assim como sobre suas aplicabilidades em nosso arcabouco
juridico brasileiro, dentro da mesma linha de raciocinio do Garantismo, bem como do
principio pro societate.

Por ultimo, no terceiro tépico, foram apresentadas consideracdes que
interligam a ideia da aplicacdo do principio ora citado com a proporcionalidade,
assim como com a flexibilizacdo e questionamento acerca da possivel aplicabilidade
de determinados institutos, frente ao combate da criminalidade, sendo mais

especifico aos crimes organizados, se valendo do entendimento doutrinario.

1. CONCEITUACAO E SURGIMENTO DO GARANTISMO DE LUIGI
FERRAJOLI

Urge mencionar, que a teoria do garantismo penal foi idealizada pelo
professor e doutrinador italiano Luigi Ferrajoli, que prevé o respeito as garantias
penais e processuais. “Garantir”, significa assegurar, proteger ou tutelar algo, sendo

gue a teoria ora citada, possui como principal objeto os direitos inerentes da pessoa
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humana, sendo que dentre os quais estdo: “direito a vida, igualdade, liberdade,
seguranca e propriedade”, como prevé o caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Desta forma, para FERRAJOLI (2002), a teoria suso destacada, nada mais é
do que uma corrente juridica que prega o respeito maximo aos direitos fundamentais
e as garantias processuais, garantindo ndo apenas as vitimas, mas também aos
reus o direito do contraditério e ampla defesa, resguardando e coibindo
arbitrariedades judiciais.

Neste contexto, o Estado, exerce o monopdélio do uso legitimo da forga, sendo
responsavel por restringir legalmente e, em alguns casos até ameacar a liberdade
dos individuos, a teoria garantista foi introduzida no Brasil na metade da década de
1980, culminando na promulgacéo da Constituicdo Cidad&, no dia 05 de outubro de
1988, se tornando um simbolo nacional e fundamental a todos sem qualquer

distincédo (online).

1.1 O garantismo hiperbdlico monocular e o garantismo integral: o papel
da vitima no processo penal contemporaneo

E valido mencionar, que um dos principais objetivos da promulgacdo da
legislacdo ora indicada, seria o de estipular um modelo ideal de governo. Isso faria
com gque fosse viabilizado um caminho mais adequado, permitindo que temas como,
os Direitos e Garantias Fundamentais e as suas terias® pudessem ser estabelecidos

e estendidos a populagdo com afinco.
Neste contexto, surge um instituto extremamente relevante dentro do direito,

por meio do eximio jurista italiano “Luigi Ferrajoli”, qual seja, o Garantismo Penal.

1 A Constituicdo de 1988, em seu titulo Il, classifica o género Direitos e Garantias Fundamentais em
importantes grupos, dentre os quais, direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos
de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Dito isto, é pertinente esclarecer, que ndo ha
uma Unica teoria dos direitos fundamentais, mas sim uma diversidade de teorias (QUEIROZ, 2010, p.
92). Dentre elas: i) teoria liberal: esta teoria, em sintese, reconhece os direitos fundamentais como
direitos de prote¢cdo do homem (individualismo) contra o Estado; ii) teoria sistematica (da ordem) de
valores: para ela, a constituicdo, como sistema de valores, seria a “base e fundamento de toda a
ordem social’, ndo estando adstrita apenas em direitos fundamentais, fundando-se, também, em
principios constitucionais (QUEIROZ, 2010, p. 93); iii) teoria institucional: esta, por sua vez, concebe
0s aspectos individuais e institucionais e eleva os direitos fundamentais a coletividade, conferindo,
deste modo, uma “cidadania activa” a esses direitos (QUEIROZ, 2010, p. 93); iv) teoria (de Estado)
social: nela, os direitos fundamentais ofereceriam guarida a liberdade; v) teoria democratico-funcional:
nessa teoria, o Estado assume uma postura reguladora e de “funcionalizagdo”, de acordo com a
constituicdo (alemd), admitindo-se a “perda, abuso e suspensao de direitos” econdémicos e sociais
(QUEIROZ, 2010, p. 94); vi) teoria socialista: ela encontra maior sentido em regimes comunistas, haja
vista que, para ela, os deveres estao sobrepostos, até mesmo, aos direitos (QUEIROZ, 2010, p. 93).
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Destarte, é de extrema relevancia conhecer um pouco mais acerca da tematica
aprofundada por ele, sendo o “Garantismo Hiperbdlico Monocular’, assim como de
suas faces (FERRAJOLI, 2002).

A visao do autor ora mencionado, foi e continua sendo norteador para o
estudo do Garantismo Penal, levando em consideragdo, que ao mencionar o
vocabulo “Hiperbdlico Monocular” ndo ha uma grande diversidade de doutrinadores
e juristas que tratam do tema. Isto faz com que a maioria dos estudantes e
operadores do direito, se baseie nos ideais e pressupostos de Ferrajoli, a fim de que
possam construir 0s seus conhecimentos.

Dito isto, faz-se necessario delinear o que seria o garantismo para o
doutrinador suso mencionado. De acordo com uma das principais obras dele, Direito

e Razao, in verbis:

Garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que
diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade”, préprio do
Estado de direito, que sob o plano epistemolégico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza
como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e maximizar a
liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E
consequentemente, “garantista” todo sistema penal que se conforma
normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente (FERRAJOLLI,
2002, p. 684)

A expressédo cunhada pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli, nada mais é do que
uma visdo do Direito Constitucional aplicada no Direito Penal e Direito Processual
Penal. Para muitos, o garantismo serviria apenas para beneficiar o réu, mas com
isso, surge o chamado garantismo hiperbdlico monocular. E hiperbolico porque é
aplicado de uma forma ampliada, desproporcional e ¢é monocular porque sé
enxerga os direitos fundamentais do réu, ou seja, apenas um lado do processo.
Contrapfe-se ao Garantismo penal integral, que visa resguardar os direitos
fundamentais ndo s6 dos réus, mas também das vitimas.

Neste interim, o garantismo hiperbdlico monocular possui duas vertentes,
sendo que a primeira, diz respeito ao garantismo negativo, que defende a premissa
de que o Estado, como ente soberano e detentor do Jus Puniendi (direito punitivo do
Estado), possui total legitimidade para a aplicacdo de sancdes e repreensdes aos
infratores (CAPEZ, 2012).

Ainda, a segunda premissa, trata-se do garantismo positivo, que visa evitar
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uma tutela deficiente e modica em detrimento da vitima e da sociedade, ja que a
finalidade do direito penal € a protecdo dos bens juridicos mais expressivos e
relevantes, pois poderia inviabilizar por completo o préprio exercicio do poder
punitivo estatal gerando o sentimento de impunidade, o que seria prejudicial para a
sociedade.

Ante ao exposto, a doutrina contemporanea vem criando subdivisbes da
teoria garantista elaborada por Ferrajoli (FERRAJOLI, 2002), surgindo assim, duas
ramificagfes principais, quais sejam, o Garantismo Penal Binocular e o Garantismo
Penal Hiperbdlico Monocular, que serdo abordados no decorrer do texto, com a
finalidade de esclarecer a cada leitor o teor de cada uma das diversidades das
citadas subdivisdes.

No tocante ao Garantismo Penal Binocular, também conhecido
doutrinariamente como “Garantismo Integral”’, possui fundamento na aplicagdo da
proporcionalidade e razoabilidade no direito penal e processual penal brasileiro,
dentro desta perspectiva, de que as garantias e instrumentos existentes a serem
criadas no ordenamento juridico patrio, devem ser pensadas ndo somente no réu ou
na vitima, mas nos dois polos, tanto passivo como ativo da relacgéo.

Por outro viés, o Garantismo Penal Hiperbdlico Monocular busca resguardar
as garantias para somente um dos lados, por isso temos a presenca da expressao
‘monocular’, abrangendo apenas o réu. Outrossim, sdo criados instrumentos
protetivos em excesso, justificando o vocabulo “hiperbdlico” no sistema processual,
criando um Obice para o préprio tramite do processo (FERRAJOLI, 2002).

Logo, o instituto garantista visa tanto a repreensdo do excesso e da
desproporcionalidade na aplicacdo das san¢des, como uma ineficiéncia na aplicacao
das legislacdes brasileiras em destaque, evitando, por conseguinte a vulnerabilidade
das garantias e direitos fundamentais da pessoa humana e consequentemente
prejuizo a cada um dos individuos.

Ao se realizar uma breve analise no arcabouco juridico brasileiro, vé-se que o
Processo Penal possui como principio basilar, a proporcionalidade pro Societate, ou
seja, em caso de duvida, deve-se decidir em favor da sociedade e ndo em favor do
réu como prevé o principio do in dubio pro réu (CAPEZ, 2022).

O legislador, no titulo Il, capitulo |, da CFRB/88, achou por bem estabelecer
normas juridicas que dispusessem sobre direitos, deveres e garantias fundamentais.

Dito isto, no artigo 5°, inciso LVII, prevé que “ninguém sera considerado culpado até
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o transito em julgado de sentenca penal condenatdria®, principio este conhecido
como “presungao da inocéncia”.

O citado principio esta diretamente ligado ao in dubio pro reo, sendo este
responsavel por disciplinar que o beneficio da duvida age em favor do réu. Isso
significa, que em caso de duvida razoavel quanto a culpabilidade do acusado, nasce
em favor deste, a presuncdo de inocéncia, pois a culpa penal deve restar
plenamente comprovada, ndo sobrando margem para questionamento (on-line).

Porém, entre o equilibrio de tais garantias expressas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e a aplicacdo do direito de punir, é encontrado uma
grande dificuldade, jA que se observa que o processo penal tem se mostrado em
alguns casos, com pouca efetividade no ambito da tutela social.

Como ja mencionado no presente artigo, encontra-se expresso no art. 5°,
inciso LVI da CRFB/88, que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meio ilicitos” (BRASIL, 1988), assim como disciplina o art. 157 do CPP, que da
énfase a norma suso mencionada ao afirmar que, “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais” (CPP, 1941).

Faz- se necessario salientar que, no arcabouco juridico, ha a possibilidade do
uso e aplicacao de provas ilicitas quando em beneficio ao réu (pro reo), tendo-se a
aplicagéo do principio da proporcionalidade, afim de buscar a inocéncia do infrator,
porém, com isso vé-se, a excecdo sendo aplicada apenas em detrimento do réu,
gerando uma perspectiva de inseguranca e davida no ambito juridico (GUIMARAES
et al, 2019)

Por outra vertente, o dispositivo ja citado ndo é aplicado para resguardar os
direitos da vitima e consequentemente da sociedade como um todo, sendo
necessario a retirada de provas adquiridas ilicitamente, sob pena de nulidade do
processo. Assim sendo, mesmo que colabore para as investigacdes e represente um
grande avanco, a fim de que o infrator seja punido, as provas néo surtirdo nenhum
efeito, desde que a fonte pela qual tenha origem, seja ilicita.

Neste contexto, evidencia-se a necessidade de se discutir a respeito da
possivel aplicacdo do uso de provas ilicitas a favor da sociedade, levando-se em
consideracgao o interesse publico na utilizacdo de provas ilicitas. Assim sendo, ficaria
demonstrada a prevaléncia de tal interesse na persecucdo penal para se evitar o

senso de impunidade em favor dos criminosos, ja que ocorre com incidéncia a
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relativizacdo das provas ilicitas, sendo aceitas apenas em favor do acusado
(AVENA, 2022).

Dito isto, o teor acima delineado, tem revelado que a efetividade das normas
constitucionais ndo tem alcancado a todos de forma equanime e isondmica
conforme prevé o art. 5°, caput, da CFRB/88, ou seja, sem distincdo de qualquer
natureza. Perante isto, o Procurador da Republica na 42 Regido, Douglas Fischer,
guestionou a aplicacdo do garantismo penal integral ao ordenamento juridico
brasileiro, e introduziu o termo “Garantismo Hiperbdlico Monocular”.

Quando se refere a esse termo, para ele, “evidencia-se,
desproporcionalmente e de forma isolada (monocular), a necessidade de protecdo
apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se veem
investigados, processados ou condenados”. (FISHER, 2014 apud GUIMARAES,
2020, p. 11).

Percebe-se ao analisar brevemente a visdo do ilustre jurista, que ele visa a
protecdo de apenas uma das partes, levando-se em consideracdo a Teoria do ora
citada, enquanto que ao vislumbrar o disposto pelas normas, nota-se uma
consideravel divergéncia entre o que € proposto pelo garantismo Ferrojoliano.

Para Ferrajoli, o garantismo penal prevé a igualdade na observancia das
normas, a fim de resguardar os direitos a todos de forma igualitaria e ndo apenas
conceder direitos a uma parcela da sociedade. Isto, €, de forma sucinta, pois como
ja abordado, sera esclarecido com mais precisdo o que esta elencado até aqui, com
a finalidade de inteirar a cada um dos leitores.

Neste aspecto, se abrangeria a relativizacdo da prova ilicita pro societate,
acarretando o afastamento do citado instituto, bem como a aproximacdo do
garantismo integral. Assim, se vislumbraria o direito de que o cidaddo também
pudesse ter seus direitos garantidos e protegidos no processo e consequentemente

a efetividade isondmica das normas. Vale ressaltar que:

Tem havido uma disseminacdo de uma ideia apenas parcial dos ideais
garantistas (dai nos referirmos a um garantismo hiperbdlico monocular) é
porque muitas vezes ndo se tem notado que ndo estdo em voga
(reclamando a devida e necesséaria protecdo) exclusivamente os direitos
fundamentais, sobretudo os individuais. Se compreendidos sistemicamente
e contextualizados & realidade vigente, ha se ver que os pilares do
garantismo ndo demandam a aplicacdo de suas premissas unicamente
como forma de afastar os excessos injustificados do Estado a luz da
Constituicdo (protecdo do mais fraco). Quer-se dizer que ndo se deve
invocar a aplicagdo exclusiva do que se tem chamado de garantismo
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negativo. (...) O dever de garantir a seguran¢ca ndo estd em apenas evitar
condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas
também (segundo pensamos) na devida apuracdo (com respeito aos
direitos dos investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso,
na puni¢ao do responsavel’. (FISCHER, 2009 apud ZAGO, ROLIM, CURY,
2023, p. 29).

Em conformidade ao exposto, faz-se oportuno o destaque ao papel da vitima
perante o processo penal, a fim de discutir, como esta € vista diante de situacdes em
gue possui o interesse de resguardar os seus direitos, encontrando-se, porém,
diante de limitagdes constitucionais.

Capez (2022) enfatiza trés fases, em relagcdo ao papel desempenhado pela
vitima no processo penal, em sua obra. A primeira fase tratava-se da chamada fase
do protagonismo, em que a vitima possuia a detencdo de poderes em relacdo ao
autor do delito. Assim, realizava a propria defesa dos interesses, ou seja, a
autotutela, sem a necessidade da atuacao estatal.

A segunda fase, seria a da neutralizacdo. Sendo marcada pelo fortalecimento
entre os estados, garantindo que o poder punitivo passaria a emanar através do
Estado, o que consequentemente atribuiu a este, o dominio perante a coletividade e
tornou-o detentor do Jus Puniende. Consistente a tal atribuicdo, a vitima passou ao
papel de colaboradora da justica.

Assim, a ultima etapa, conhecida como “redescobrimento”, teve destaque a
partir da Declaracdo dos Direitos Fundamentais da vitima, na Assembleia Geral da
ONU em 1985, a qual se configurou a volta da atencéo, por parte do Estado, em

relacdo ao ofendido. Menciona-se que neste contexto:

O processo penal comeca a deixar de ser um simples meio para o Poder
Publico satisfazer sua pretenséo punitiva e passa a ser visto também como
um mecanismo reparatério do dano ex delicto da vitima (titular do bem
juridico violado) e demais prejudicados (terceiros que suportam os efeitos
maléficos do crime, tais como familiares, herdeiros etc.) (CAPEZ, 2022,
p.197)

Em tal perspectiva, oportuniza-se citar que, em andlise ao historico do papel
da vitima no processo penal, h4 a necessidade de se relacionar com o estudo do
comportamento da vitima durante o processo penal e diante do ofensor, enfatizando
também o seu papel.

Para isso, tem-se que o estudo da vitimologia, que demonstrara o caminho

percorrido pela vitima para que esta tenha se tornado realmente vitima, ou seja, a
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vitima na condig&o de sujeito passivo de algum determinado delito (CORTEZ, 2019).

Neste contexto, apresenta-se a divisdo deste termo, qual seja, a vitimizacao
primaria, sendo conceituada como o primeiro contato do ofendido com o ofensor; a
vitimizagdo secundaria, sendo considerada como a forma como as vitimas séo
tratadas durante a apuragdo do crime diante das instituicbes envolvidas no
desenrolar do processo penal; e a vitimizacao terciaria, sendo o tratamento a vitima,
recebido pela familia, midia e outros, diante da apuracéo do crime.

Logo, apoés a breve analise deste historico e diante do contexto atual, frente a
necessidade da atuacdo do Estado em relagdo a garantia de protecdo a vitima,
sendo esta a mais prejudicada com a ocorréncia do delito e com a consequente
apuracao deste, € necessario a discussdo acerca da producao probatéria, um dos

meios mais eficazes de combate ao crime e a ndo impunidade de criminosos.

2. TEORIA GERAL DAS PROVAS E O PRINCIPIO DA
PORPORCIONALIDADE PRO SOCIETATE

A prova nada mais é, do que o meio utilizado para o convencimento do
magistrado, acerca da existéncia de determinado fato. Dito isto, as provas possuem
trés pressupostos basilares, dentre eles “um objeto” (os fatos da causa), “uma
finalidade” (formag&o da convicgdo do julgador) e “um destinatario” (o juiz).

Ademais, conforme o entendimento do doutrinador Nestor Tavora (2013), a
teoria da proporcionalidade deve ser invocada para preservar os interesses do
acusado, em favor da absolvi¢cdo, ou seja, em razéo da concepcédo da prova ilicita
utilizada "pro reo", sendo capaz de enxergar os direitos inerentes ao réu e nao
apenas a sociedade.

Todavia, por outro prisma, existem doutrinadores que admitem uso da prova
ilicita para condenar o acusado, como € o caso do entendimento de Fernando
Capez (2015), a respeito do principio da proporcionalidade "pro societate", in

verbis:

Consiste na admissibilidade das provas ilicitas, quando demonstrada a
prevaléncia do interesse publico na persecucdo penal, a tendéncia atual
da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores € a da sua ndo adogdo. De
acordo com esse entendimento, a ndo admissdo de mecanismos de
flexibilizacdo das garantias constitucionais tem o objetivo de preservar o
nicleo irredutivel de direitos individuais inerentes ao devido processo
legal, mantendo a atuacdo do Poder Publico dentro dos limites legais. As
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medidas excepcionais de constricdo de direitos ndo podem, assim, ser
transformadas em praticas comuns de investigacdo. (CAPEZ, Fernando;
COLNAGO, Rodrigo, 2015, p.185)

2.1. Conceituacdo e historico dateoria geral das provas no Brasil

No tocante ao conceito de provas dentro do Processo Penal Brasileiro, se
vislumbra por meio do entendimento do jurista e doutrinador Fernando Capez, que a
nomenclatura ora citada possui o significado de demonstrar, reconhecer, examinar,
persuadir todo elemento que possa levar ao conhecimento de um fato, ou de
alguém?. O Decreto-Lei n. 3.689/41, também conhecido como Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, disciplina o tema em seu Titulo VII, a partir do artigo 155.

Sob o prisma do eximio doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2014), ha trés
sentidos para o vocabulo prova, dentre os quais estdo, o ato de provar, sendo o
processo em que se verifica a verdade dos fatos alegados; o meio para provar,
consistente no instrumento fundamental pelo qual se demonstra a verdade de algo;
e o resultado da acdo de provar, que nada mais € do que o produto extraido da
analise dos mecanismos de provas ofertados.

Faz-se fundamental para o estudo do presente texto, identificarmos o novo
conceito de prova apos a reforma da Lei 11.690/2008 (Cédigo de Processo Penal),
no qual o legislador privilegiando os postulados da ampla defesa e do contraditério,

deu nova redacéo ao art.155 do CPP:

O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas
cautelares, néo repetiveis e antecipadas. (CPP, 1941, online).

Ante ao exposto, consoante a nova redacdo do dispositivo legal acima em
destaque, considerar-se-a prova, apenas e tdo somente, aquelas que forem
produzidas sob crivo dos principios do contraditério e da ampla defesa, salvo as ndo
repetiveis, ou seja, sdo aquelas que, quando produzidas, ndo tem como serem
produzidas novamente. A titulo de exemplo, pode ser citado o exame de corpo de
delito, realizado logo apos a conduta delitiva, sempre que ela deixar vestigios, nos
moldes do art. 158 do CPP.

Apesar de ser um assunto abordado com incidéncia no meio juridico, a fim de

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 239
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facilitar a compreensao sobre o assunto, se faz necessario conhecer um pouco do
surgimento e desenvolvimento do Direito e por consequéncia, das provas. A
importancia do instituto, € um tema que reporta cada estudante as mais remotas
civilizagdes. CASTRO (2007)3, considera que “o homem nao existe sem o direito e o
direito ndo sem existe sem o homem”.

Neste contexto, salienta-se que o Direito surge com a civilizagdo humana, ou
seja, 0 berco juridico advém em razdo da necessidade de um minimo de ordem,
regras e direcdo. H& uma iminente necessidade de regular o convivio social e
proporcionar um apaziguamento nas relagdes humanas, utiliza-se, portanto, os seus
mecanismos para a aplicacdo das leis com base em sancdes.

Dito isto, Flavia Lages de Castro (2007), considera em lato senso, que o
Direito, nada mais é do que um conjunto de normas, que visa a aplicacdo da justica
e a minimizagao de conflitos de uma dada sociedade. Estas normas e regras, nao
sdo possiveis sem a existéncia do homem, pois € o ser humano quem faz o Direito
e é para ele que o Direito é feito.

Diante disto, nas sociedades primitivas, a percep¢do do mundo pelos homens
era muito mitigada, carregada de misticismo e crencas em seres sobrenaturais. Nao
se tinha o conhecimento de que fenbmenos da natureza, como vento, chuva, sol,
raios e trovoes, decorriam da lei natural, levando os individuos a crerem que esses
fendbmenos ocorriam em virtude de divindades, que 0s premiavam ou castigavam
pelos seus comportamentos.* Essas divindades com poderes e capazes de
influenciar diretamente na vida das pessoas ficaram conhecidas como “Totens”,
sociedade Totémica.®

Os totens e tabus aqui sdo figuras frequentes nas modalidades de pena.
Segundo o ilustre doutrinador Cleber Masson (2017), os totens tinham diversas
aparéncias, poderiam ser representados por figuras de vegetal, animal, ou objetos e
simbolos. Havia a separacdo do profano com o sagrado, e uma vez definido o
profano esse ndo poderia mais manter relacdées com o sacro, e sequer com objetos

religiosos, sob pena de castigo divino. Essa violagcao importaria em severas punicdes.

3 CASTRO, Flavia Lages de Castro. Histéria do Direito Geral e Brasil. 4. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

4 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 8. Ed. Salvador:
JusPodivm, 2020. P. 47-59

5> SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Introducéo ao Direito Penal —
Criminologia, principios e Cidadania. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 4.
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Nessa fase os membros da coletividade eram inteiramente vinculados por uma
terceira figura, o Totens, que dizem respeito a estatuas de animais ou vegetais e era
essa mesma ligacao totem-sociedade que possibilitava a san¢céo ao infrator do tabu.
O sagrado e misterioso € a definicdo propria do termo tabu, de acordo com o
entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2014).

Diante dessa premissa, caso algum individuo descumprisse as normas
impostas pela sociedade ora citada, receberiam severas puni¢cdes, sem qualquer
direito de provar ou de se defenderem das acusacgdes. As punicdes, sejam elas de
forma individual ou coletiva, eram pautadas na satisfagéo divina, por meio de penas
cruéis, desumanas e degradantes.

Neste sentido, elenca o professor Fernando Capez:®

O direito penal, inicialmente, foi concebido como uma forma de exercer a
vinganc¢a divina contra infratores, cujos crimes despertavam a colera dos
deuses (totem) e colocavam em risco a existéncia de toda a sociedade ou
grupo. Com efeito, em tempos remotos da histéria da humanidade, a mistica
e a supersticdo dominavam o direito penal, de modo que fendmenos
naturais eram interpretados como castigos divinos aos crimes cometidos, o0s
guais deveriam ser reprimidos para evitar tragédias enviadas pelos deuses,
por meio de catastrofes. Tempestades, incéndios, furacdes, terremotos,
longa estiagem, dentre outras desgracas, todas explicadas pela ciéncia
hoje, eram interpretados como exteriorizagbes da ira superior das
divindades (CAPEZ, 2003, p. 02).

Ademais, sob a égide da vinganca privada, caso houvesse a violacdo de um
preceito, a reacao punitiva partia da propria vitima ou de pessoas ligadas a ela, sem
qgualquer vinculo com as divindades. Como ndo havia nenhuma regulamentacao,
frequentemente essas punigcdes acabavam ultrapassando a pessoa do condenado,
logo ndo havia o que se falar em principio da intranscendéncia, pessoalidade ou,
ainda, personalidade da pena.

Apdés, surge a vinganca publica, sendo esta marcada pela maior organizagéo
e fortalecimento estatal, na medida que é deixado de lado o carater individual da
punicdo. A vinganca publica € uma importante ferramenta do direito penal para
proteger a sociedade e garantir a justica para as vitimas de crimes. Ao invés de
deixar a vinganga nas maos da vitima ou de seus parentes, o Estado assume a
responsabilidade de punir o criminoso e garantir que a lei seja cumprida.

A cerca da tematica, € oportuno destacar o pensamento da eximia

6 CAPEZ, Fernando. Consentimento do ofendido e violéncia desportiva: reflexos a luz da teoria
da imputacéo objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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doutrinadora Maria Helena Diniz (2005) ao destacar, que no periodo acima
delineado, “o Estado passou a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composigéo ao invés de se vingar”.

Sobre 0 assunto explica Cezar Roberto Bitencourt (1999), que a primeira
finalidade reconhecida desta fase era garantir a seguranca do soberano, por meio da
aplicacdo da sancdo penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidade,
caracteristica do direito criminal da época. Desta forma, ocorre uma evolucado na
aplicacao das penas, porquanto confere a sua aplicacao ao Estado, ainda que este a
exerca com rigor desmedido, mas representa um limite para a atuagao individual.

De acordo com o entendimento de Gaio Junior (2011), os povos da Babilonia,
bem como aqueles que estiveram sob os preceitos do Cdédigo de Hamurabi,
permitiam que os credores, em hip6tese de inadimplemento, utilizassem dos
recursos constrangedores, a fim de envergonhar os devedores. Esses mecanismos
eram estendidos a familia do inadimplente, havendo ainda a possibilidade de vendé-
los como meros objetos, com o intuito de satisfacdo da obrigacéo devida.

Apoés, houve um periodo na histéria do Direito, em que os juristas da época
(sacerdotes ou reis), invocavam as divindades adoradas, a fim de que pudessem
descobrir guem possuia a verdade, para que com essa intervenc¢do divina, chegasse
ao criminoso ou o responsavel pela culpa de determinado ato, ensejando, por
conseguinte, na aplicacao da devida sancéo.

Diante desta realidade, Cleber Masson (2017)7, ensina que a pena nessa fase
ndo tem caréter retributivo, mas de meramente expiacdo. O transgressor da lei
divina deveria ser punido pelos préprios membros do agrupamento, pois s6 assim
todo pecado lancado sobre a sociedade seria perdoado.

Ja no Codigo de Hamurabi, ha o primeiro registro escrito do periodo
conhecido como juizes de Deus, levando os juizes a adotar absurdas praticas na
administracdo da Justica, como os duelos judiciais e as ordélias. Acreditava-se,
entdo, que a divindade participava dos julgamentos e revelava sua vontade por meio
do método cabalistico.

Para PFEIFFER (1920), FINKELSTEIN (1961) e BURNS (1979), o Cédigo de

Hamurabi € considerado o simbolo da civilizagdo mesopotamica e um dos

7’ MASSON, CLEBER. Direito penal esquematizado: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Método.
2017. p. 73, 75-76.
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documentos mais importantes da Histéria do Direito, sendo um instrumento utilizado
nao apenas em um pais, mas sim em todo o globo terrestre, fazendo parte da
histéria do mundo juridico.

A ordalia, diz respeito aos métodos de puni¢cdes empregadas durante a
antiguidade, mais precisamente no inicio do século VIII a.C, na Mesopotamia. Este
ato, consistia em fazer com que o acusado de um determinado crime, por imposi¢ao
do decisor do processo ou por sujeicdo voluntaria, tivesse que provar, com
elementos naturalisticos a sua inocéncia, com a finalidade de ser afirmada ou
afastada a sua responsabilidade criminal. A respeito do tema, LOPES (1999)

discorre que, in verbis:

As orddlias, também denominadas julgamentos ou juizos de Deus, foram
utilizadas pelos germanos antigos e tinham por finalidade a descoberta de
verdade mediante o emprego de expedientes cruéis e até mortais, como a
“prova de fogo”, a “prova das bebidas amargas”, a “prova das serpentes” e a
“prova da agua fria”. (LOPES, 1999).

Diante disto, varios tipos de ordalias foram utilizados ao longo dos anos,
sendo que na maioria das vezes, a escolha partia do julgador. Alguns métodos
ficaram marcados pela crueldade, dentre os quais estao presentes, as fogueiras, 0s
ferros quentes e carvbes, agua fervente e agua fria, ingestdo de substancias, duelos
e cruz.

Theodoro Junior (2008), refere-se que nesse momento O processo era
extremamente rigido ou formal e os meios de provas que poderiam ser utilizadas
sendo restritas as hipoteses legais, ndo tendo o juiz qualquer liberdade, um mero
executor, que somente se averiguava a existéncia ou ndo da prova. O processo
barbaro era acusatério que se iniciava com a acusacao do autor, que se considerava
prejudicado ou ofendido, sendo o énus da prova do acusado.

Por outro viés, nos dias contemporaneos, gracas as atualizacdes e inovacfes
no ambito juridico, o direito de prova, deixou de ser algo utépico e tornou-se
realidade, colaborando significativamente para o progresso juridico. Dito isto, se
pode averiguar, que os pontos histéricos acima delineados, foram extremamente
validos e necessarios, a fim de que hoje se pudesse ter um conceito probatdrio mais
elaborado e eficiente.

As provas e 0 processo representam uma grande conquista a sociedade,

podendo assim, garantir julgamentos mais justos e equanimes, levando em
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7

consideragdo que esta € uma das principais finalidades da prova, bem como
promover a elucidacdo dos fatos e, por fim, a conviccdo do magistrado, mediante a

analise do caso concreto.

2.2. Meios de provas no processo penal brasileiro e suas aplicabilidades

Para melhor compreensdo acerca de provas, além da contextualizacdo, €
imprescindivel o entendimento acerca do conceito, meios e utilizagdo das provas no
processo penal brasileiro. Previamente, menciona-se que como acima discorrido, as
provas tem a funcdo de persuadir alguém ou demonstrar um fato a qual deseja-se
provar a veracidade.

Acerca disto, € oportuno dizer que sao diversos 0s meios de prova no processo
penal, estes por vez, segundo Capez (2022), se conceituam por serem considerados,
todo tipo de recurso, seja ele direto ou indireto, a qual sédo utilizados, a fim de se
alcancar a verdade dos fatos no processo, colaborando sobremaneira para o
andamento processual seja mais eficiente e alcance o objetivo principal, sendo este a
solucéo da lide.

Além disto, Capez (2022), expde que no tocante a finalidade da prova, esta se
destina a formacdo da convic¢do do juiz acerca dos elementos essenciais para o
deslinde da causa. Assim, algumas provas podem ser citadas afim de se demonstrar,
entre muitos, alguns dos meios utilizados, como exemplo, tem-se a prova
emprestada, que se da através de reproducdo de uma prova produzida em outro
processo, a qual através de juntada de reproducdo documental, utiliza-se em um
NOVO Processo.

Segundo Avena (2023), cita-se também, como exemplo, a prova pericial,
testemunhal, documental, exame de corpo de delito, entre outras utilizadas para
alcancar a realidade dos fatos. Porém, afim de aprofundamento no assunto em
discusséo, tem-se em analise as provas licitas e ilicitas.

Nucci (2023), expde que a finalidade das provas é convencer o juiz acerca da
verdade do fato, sendo, portanto, o objeto da prova, os fatos que dependem de
demonstracao das partes. Além disso, o autor refere que o 6nus da prova, em regra,
pertence a acusacao, porém, pode o réu ter o interesse na producao da prova.

Acerca disto, discute-se bastante acerca da aplicagdo dos principios do “in

dubio pro reo”, bem como, o principio do “in dubio pro sociedade”, firmando nesse
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sentido, o entendimento acerca da possivel aplicacdo ou ndo, de provas ilicitas em
conjunto com tais principios. Assim, tem-se que para tal analise, faz-se necessario o
conhecimento acerca das provas licitas e ilicitas no processo penal brasileiro.

Em tal contexto, € oportuno mencionar que a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), mais precisamente em seu artigo 5°, inciso LVI, bem como o artigo 157 do
Cddigo de Processo Penal Brasileiro (CPP) possuem redacdes semelhantes a
respeito do uso de prova ilicitas, assim, o artigo 5°, LVI, menciona in verbis: “séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988,
[s.pD).

Ja o artigo 157 do Cdadigo de Processo Penal é claro, ao se referir que, in
verbis: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”
(BRASIL, 1941, [s.p]). Diante disto, é oportuno destacar que ha mais de uma redacéo,
responsavel por condenar o uso de provas ilicitas no processo. Logo, a prova, mesmo
gue colabore para as investigacdes e represente um grande avanco para que O
infrator seja punido, nao surtira nenhum efeito desde que a fonte pela qual tenha
origem, seja ilicita.

Desta forma, conforme previsdo do artigo 157 do citado Codex, as provas
consideradas ilicitas deverao ser retiradas, ou seja, desentranhadas do processo para
gue ndo contamine as demais provas licitas (Brasil, 1941), como prevé a “Teoria do
fruto das arvores envenenadas” (fruits of the poisonous tree theory), desenvolvida
pela Suprema Corte Americana.

Além disto, artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Cidada de 1988, expressa
acerca do principio da néo culpabilidade, a qual segundo Nucci (2014), nos reporta ao
principio do in dubio pro reo, assegurando o direito de que o individuo sera
considerado inocente até o transito em julgado, logo, em caso de duvida, deve-se
julgar em favor do réu.

Por outro viés, o principio do “in dubio pro societate”, estabelece que, fundado
em duavida, o juiz deve pronunciar o acusado, em prol da seguranca da sociedade, a
fim de garantir a sociedade uma melhor eficacia, no tocante a aplicacdo do Direito.
Desta maneira, a doutrina sustenta que o principio in dubio pro societate deve ser
aplicado quando restar ambiguidade no caso concreto, pois segundo Gomes e
Lazzari (2019), o indiciado sera pronunciado e cabera ao juiz natural, resolver

gualquer discrepancia a respeito da admissibilidade da acusacéao.
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Em relacdo ao que foi anteriormente citado, faz-se necessario a exposicao
acerca da conceituacao de provas licitas, bem como as ilicitas, afim de que se possa
observar e buscar entendimento sobre o uso das mesmas, a conceituacdo de ambas,
e também, demonstrar qual a relacdo de cada uma com o processo penal brasileiro.

Primeiramente, oportuniza-se mencionar que as provas licitas, como a prépria
denominacédo define, equivalem a aquelas que se encontram revestidas de licitude,
ou seja, em conformidade com a lei, que sdo permitidas e, portanto, sdo justificaveis.
Assim, em tese de entendimento, salienta-se e se sobressai, portanto, a duvida sobre
0 que seria considerado como prova ilicita.

As provas ilicitas podem ser explicadas através de previsbes legais que
expdem acerca da proibicdo da utilizacdo das mesmas, assim, € interessante citar
gue, através da modificacdo ao conteddo expresso no artigo 157 do Cddigo de
Processo Penal, através da lei 11.690/2008, visualiza-se que estas provas, Sao
inadmissiveis e portanto devem ser retiradas do processo, além disso, o dispositivo
esclarece que ao contrario do que ja foi citado sobre as provas licitas, estas sdo
entendidas por violarem normas constitucionais ou legais (Brasil, 1941).

Assim, em conformidade também com a Magna Carta, o referido entendimento
encontra-se disposto no art. 5°, LVI, segundo o qual sdo inadmissiveis no processo
as provas obtidas por meios ilicitos. E importante também, mencionar que a ofensa a
licitude, deriva-se de provas cuja obtencdo se da pela forma como foi colhida, bem
como, a forma que foi produzida, o que segundo Magalhdes (2017), incide a
diferenciacdo entre as provas ilicitas e as provas ilegitimas.

Assim, as provas em analise, ilicitas, possuem derivacdo a partir do momento
em que sao obtidas diante de uma infracdo, durante a fase pré-processual ou
processual, momento em que sdo reunidos todos 0s elementos necessarios e
pertinentes, para o desenvolvimento processual adequado. Desta forma, pode-se
esclarecer que, estas, surgem com a obtencdo de informagfes mediante infringéncia
a intimidade.

Pode-se citar, por exemplo, sendo considerada como uma questao pertinente a
se tratar neste artigo, a respeito das provas obtidas por uso de interceptacao
telefénica, a qual possui grande incidéncia em relagcdo a discussdes sobre seu
possivel uso. Assim sendo, mesmo sendo consideradas ilicitas, ou seja, sem
autorizacao judicial, poderiam ser Uteis para obtencédo de informac6es comprovaveis

de delitos.
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2.3. O principio da proporcionalidade pro societate

Como ja explanado anteriormente, em regra, as provas obtidas por meio ilicito
ndo poderdo ser utilizadas no processo criminal como fator de conviccdo do juiz,
pois ferem o dispositivo de natureza constitucional (AVENA, 2017). Além disso,
menciona-se que, alguns autores trazem consideragdes imprescindiveis acerca do
principio conhecido como “in dubio pro societate”.

O referido principio é compreendido como existente nos processos de
competéncia do Tribunal do Juri, quando o magistrado, na fase de pronuncia, ao ter
davidas se o acusado cometeu ou nao determinado crime, 0 pronuncia,
submetendo-o ao Juri, por entender que naquele momento, deve-se prevalecer o

gue for mais favoravel a sociedade. Para Guilherme Madeira Dezem, in verbis:

A lei exige certeza da materialidade e indicios suficientes de autoria. Caso
paire no magistrado duvidas quanto & materialidade ou davida quanto a
presenca dos indicios suficientes de autoria, deve 0 juiz impronunciar o
acusado. (DEZEM, 2016, p. 394).

Porém, entre doutrinadores que tratam a respeito deste principio, ha aqueles
gue defendem que a producdo de prova ilicita poderia se valer, observando-se o
principio da proporcionalidade, assim, perante um caso concreto e em relagéo a
ilicitude de provas, se tal principio poderia ser utilizado em casos pertinentes.

Em concluséo, a aplicacdo do referido principio consiste, sinteticamente, na
possibilidade do magistrado frente a acusacdo, em hipotese de se emergir duvida
razoavel nos autos sobre a autoria, valer-se deste principio em casos que favorecem
a sociedade. Nestes mesmos termos, o promotor de justica Gustavo Roberto Costa

diz que:

[...] O tal “principio” do in dubio pro societate € mais um entre tantos.
Significa que, em determinadas fases do processo penal —como no
oferecimento da denudncia e na prolagdo da decisdo de pronincia —inverte-
se a logica: a davida nao favorece o réu, e sim a sociedade. Em outras
palavras, ao receber os autos do inquérito policial, havendo duvida, deve o
Promotor de Justica oferecer a denuncia. Da mesma maneira na fase da
prondncia: se o juiz ficar em divida sobre mandar o processo a jdri ou ndo,
deve optar pela solugdo positiva. [...] (COSTA 2015, apud SILVA,
GONGCALVES, 2019, p. 37).

Evidencia-se, portanto, que ha um conflito presente no ordenamento juridico

brasileiro, em que parcela da doutrina defende este principio, que o réu deve ser
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pronunciado ao Tribunal do Jari, ao invés de ocorrer a impronuncia ou a absolvicdo
sumaria, e outros que defendem o contrario, segundo Aquino (2004 apud GOMES;
LAZZARI, 2019, p. 778).

Ao que se relaciona a aplicagdo deste principio e entre tantas divergéncias,
Denilson Feitosa Pacheco aduz que na fase de formacédo de culpa, eclode o
principio do in dubio pro societate, e amplia a ideia de que, em havendo duavida,
deve-se submeter o réu ao julgamento pelo Tribunal do Juri, que € o juiz natural da
causa. Este autor, visualiza que, a prondncia ndo condena nem absolve, mas
somente admite que o réu seja julgado pelo Tribunal de Juri (PACHECO, 2006,
pg.429).

3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PRO SOCIETATE E SUA
APLICACAO AO PROCESSO PENAL CONTEMPORANEO FRENTE AO
GARANTISMO INTEGRAL

No tocante ao conceito do principio in dubio pro societate, bem como da sua
origem e aplicacdo na prética forense, se torna necessario ressaltar o porqué da
existéncia do citado principio, bem como acerca das hip6teses em que o in dubio pro
societate prevalece sobre o in dubio pro reo. Dito isto, ha algumas excecdes, ou
seja, momentos especificos do processo penal, tais quais, precipuamente, podem

ser citados o oferecimento e recebimento da dendncia e a decisdo de pronuncia.

[...] a comum utilizacdo do in dubio pro societate pela jurisprudéncia, seja
para o recebimento da denincia (STJ: RHC 120.607/MG; HC 465.240/PR.
STF: AO 2.275; AO 2.075) ou para pronuncia do réu (STJ: AgRg no REsp
1.832.692/RS; AgRg no AREsp 1.390.818/RS. STF: ARE 1.250.182-AgR;
ARE 986.566-AgR; ARE 873.294-AgR).

Neste contexto, com o estabelecimento dos limites na aplicacdo do in dubio
pro societate, no processo em que contenha a suficiéncia de indicios de autoria
requerida, na duavida, pronuncia-se 0 réu, respeitando, assim, a competéncia
constitucional do jari, bem como o dever do Estado em garantir a aplicagdo
adequada do Direito Penal.

Apos compreender melhor, é pertinente destacar que na duvida infundada, ou
seja, caso 0 magistrado néo esteja convencido da suficiéncia de indicios de autoria,

decide-se pela impronuncia, valendo-se do principio do in dubio pro reo. Por isso, €
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adequado dizer que, no fim da primeira fase do juri, vigoram os dois principios na
analise do magistrado, sendo que um possui a finalidade de sustentar a prondncia e
outro, a impronuncia. Nota-se ainda que o nucleo do direito do individuo ao in dubio
pro reo esta protegido, at¢é mesmo no momento da aplicacdo do in dubio pro
societate®.

No que se refere ao garantismo integral, ha a difusdo doutrinaria e
jurisprudencial a respeito dos ideais garantistas, visto que, de acordo com Fischer
(2014), ndo se tem analisado de maneira minimante dogmaética, o real significado de
garantismo. Assim sendo, o autor ora citado defende que o correto € a aplicagédo
integral do garantismo e ndo o que tem ocorrido em diversas situacdes, ou seja, a
aplicagao do garantismo “monocular”.

Vale ressaltar, que conforme exposto, a aplicacdo ora mencionada encontra-
se em sentido diverso ao proposto por Luigi Ferrajoli, pois conforme o autor, a
aplicacédo deveria enfatizar a valoracdo dos direitos e deveres existentes na Magna
Carta, quais sejam, individuais e também os coletivos. Dito isto, se visualiza a
aplicacdo de garantias em maior peso, no quesito individual, se levando em
consideracdo a aplicacdo para investigados e/ou processados criminalmente
(FISCHER, 2014).

Conforme Fischer (2014, p.127), “evidencia-se desproporcionalmente e de
forma isolada (monocular) a necessidade de protecdo apenas dos direitos
fundamentais individuais dos cidaddaos que se veem investigados, processados ou
condenados.” Por essa razao, se demostra razoavel a necessidade de compreensao
no que se refere a proporcionalidade pro societate na contemporaneidade, frente ao
atual garantismo, ao se levar em consideracdo e com elevado grau de importancia,
como ocorre a aplicagao do garantismo.

Para Capez (2023), é de suma importancia a verificagdo quanto a existéncia
das garantias constitucionais presentes no devido processo legal, bem como se tem
demonstrado a flexibilidade, no tocante a preservacao da intimidade do acusado.
Diante desta premissa, ocorre a ponderacdo entre o garantismo integral e o
garantismo monocular, sendo extremamente pertinente, ressaltar os valores
contrastantes entre o individuo e a sociedade, assim como a verificacdo quanto a

existéncia do principio pro societate, no tocante a proporcionalmente.

8CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Principios constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacdo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p. 257.
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Quanto a exposicdo da teoria da proporcionalidade, é valido destacar, que
esta, surgiu no periodo pés-Segunda Guerra na Alemanha, e enfatiza que em
carater excepcional e em casos graves, poderia haver a admissao quanto as provas
ilicitas, desde que estivessem baseadas no principio do equilibrio entre os valores
contrastantes e além disso, fossem justificaveis (FISCHER, 2014).

Exemplo disso pode ser citado os crimes que envolvem organizacdes
criminosas. Nesse sentido, de maneira “ilegal’”, os delinquentes e infratores,
possuem os seus sigilos telefénicos violados, mas em virtude disso, sdo descobertas
ilicitudes referentes a delitos cometidos ou que estavam na iminéncia de serem
praticados. Diante disto, ha o questionamento acerca de maior beneficio em haver a
dissipacéo do grupo ou a preservacao do direito a intimidade deste (CAPEZ, 2023).

Segundo Capez (2023), € notdrio que, quanto ao principio da
proporcionalidade pro reo, ndo se verifica dificuldades quanto a sua devida
aplicacao, visto que o principio veda que as provas obtidas por meios ilicitos sejam
utilizadas para perpetuar condenacdes injustas. Deste modo, para que o Estado
democratico de direito leve em consideracéo a dignidade humana, defendendo o uso
da prova ilicita, sendo esta, o Unico meio para se provar a inocéncia de um acusado,
sendo que desta forma, haveria consonancia.

Porém, no que se refere a sociedade, o doutrinador traz como referéncia, o
entendimento de que, a tendéncia atual da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é
a nao adocdo ao principio da proporcionalidade pro societate, consistente na
admissibilidade das provas ilicitas. O autor expde, que o0s citados pois tais Tribunais
seguem o entendimento de que a continuidade da ndo admissdo de mecanismos
gue flexibilizam as garantias constitucionais (CAPEZ, 2022).

Para Avena (2022), frente a necessidade de ser estabelecido a prevaléncia da
seguranca da sociedade, deve ser permitido, em termos excepcionais, também
contra 0 réu, a utilizagdo das provas rotuladas como ilicitas quando o interesse
publico assim o exigir, evitando-se, destarte, a impunidade de criminosos. Desta

maneira, o doutrinador expde que:

[...] admissdo excepcional da prova ilicita pro societate deveria condicionar-
se a constatacao quanto a impossibilidade de alcancar a responsabilizacédo
penal do agente em crimes de elevada gravidade, especialmente aqueles
considerados como de mal coletivo, vale dizer, os que abrangem ndmero
indeterminado de pessoas abstratamente consideradas (trafico de drogas,
corrupcao, lavagem de dinheiro etc.). (AVENA, 2022, p.458).
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Neste contexto, como ja exposto através de decisées dos Tribunais
Superiores e analise doutrinaria, € perceptivel que tais cortes firmam o entendimento
sobre o dever do Estado em ndo se pautar em elementos probatorios ilicitamente
obtidos, pois estaria ferindo o principio do devido processo legal. Porém, é notavel a
divergéncia em algumas situagcdes, momento em que se questiona a respeito da
ilicitude e inconstitucionalidade do uso moderado de provas ilicitas para o combate
de crimes, cuja relevancia de questionamento trata-se da prevaléncia no quesito de
prejudicar a sociedade.

Ao retomar sobre a teoria da proporcionalidade, é possivel compreender que
para esta, a proibicdo das provas obtidas por meios ilicitos € um principio relativo,
gue de maneira excepcional poderia ser violado, em caso de disputa, entre um
interesse de maior relevancia e outro direito fundamental com ele contrastante. Nao
h& duvidas, de que o Estado possui o dever de considerar a aplicacdo dos direitos
fundamentais, sendo estes individuais ou coletivos, garantindo assim ao cidadao,
institutos como a “eficiéncia” e a “seguranga”.

Ocorre que, o ilustre doutrinador Fernando Capez (2023), questiona como
deveria se proceder estando diante de eventuais conflitos entre as garantias
constitucionais protetivas do cidaddo, as que possuem derivacdo do devido
processo legal, bem como a questdo do interesse da sociedade em relacdo ao
combate da criminalidade, levando em consideracdo o0 principio da
proporcionalidade pro societate. Referente ao questionamento a ser explanado, o

autor exp0e, in verbis:

[...] o direito a liberdade (no caso da defesa) e o direito a seguranga, a
protecdo da vida, do patrimdnio etc. (no caso da acusacao) muitas vezes
ndo podem ser restringidos pela prevaléncia do direito & intimidade (no caso
das interceptacbes telefénicas e das gravacdes clandestinas) e pelo
principio da proibicdo das demais provas ilicitas. Entra aqui o principio da
proporcionalidade, segundo o qual ndo existe propriamente um conflito
entre as garantias fundamentais. (CAPEZ, 2023, p.137).

Ao que se relaciona ao garantismo integral, Fisher (2014), expde que este
garantismo € decorrente da necessidade de proteger os bens juridicos (individuais e
coletivos) protegendo ativamente os interesses da sociedade e dos investigados
elou processados. Assim sendo, além de se observar os Direitos Fundamentais,
deve-se é preciso observar integralmente, os deveres fundamentais, por parte do

Estado e dos cidadéaos, que se encontram previstos na Constituicdo de 1988.
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Neste diapasao, se verifica a que a aplicacdo, a qual preza pela prevaléncia
indiscriminada e individualista, implica na teoria ja discutida, qual seja, a
denominada teoria do garantismo monocular. Logo, seguindo a mesma linha de
raciocinio, se torna evidente a maneira desproporcional e isolada (monocular), com
a qual é tratada somente a necessidade de se proteger os Direitos Fundamentais
individuais dos cidadaos, nado se referindo assim, ao garantismo integral.

Ainda, como ja abordado nos tépicos anteriores, nos dias atuais vé-se uma
dificuldade no combate aos delitos cometidos por organizagdes criminosas, pois
muitos dos mecanismos que visam inibi-los, se contrapéem a direitos fundamentais
ora elencados acima, hipétese em que € pertinente a aplicacdo de principios que
visam ao equilibrio entre os bens juridicos conflitantes, sobretudo o principio da
proporcionalidade.

Desta forma, é possivel analisar que com o passar dos dias, as organizacdes
criminosas atuam de forma complexa, valendo-se da omissdo do Estado e dos
meios de comunicacdo para a pratica dos mais variados delitos, os quais nao
possuem fronteiras, devendo, pois, prevalecer o direito que mais preserve a
sociedade contra as mazelas deles resultantes.

A Lei n. 12.694/12, disciplina em seu artigo 2°, que as organizagdes

criminosas, nada mais sao, ipsis litteris:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se organizacdo criminosa a
associagdo, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4
(quatro) anos ou que sejam de carater transnacional. (Brasil. Lei n° 12.694,
de 24 de julho de 2012).

Com a nova redacédo do citado dispositivo, ocorreu a revogacgdao tacita parcial
da lei anterior quanto a conceituacao de organizacdes criminosas, bem como a ab-
rogacdo da Lei 9.034/95, sendo esta responsavel por nortear e fundamentar a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas
por organizagdes criminosas.

Céassio Roberto Conserino® aponta como principais caracteristicas comuns as

organizacfes criminosas o alto poder de corrupcdo, a legalizacdo do dinheiro

9 CONSERINO, C. R. Crime organizado e institutos correlatos. Série Legislacdo Penal Especial.
S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 12-13.
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auferido ilicitamente, a estrutura hierarquica, o alto poder de intimidacdo e violéncia,
a prestacdo de ofertas sociais, as conexdes locais, regionais e internacionais, a
utilizacdo de meios tecnoldgicos e o alto grau de lesdo ao patrimonio publico.

No tocante a Lei 11.689/08, responsavel pela alteracdo do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro, ndo fez mencéo a teoria da proporcionalidade aplicada a
validade da prova ilicita. Ndo obstante, o principio encontra-se implicito no texto
constitucional e permite que, diante de uma colisdo de bens constitucionalmente
tutelados, o intérprete possa aquilatar os valores contrapostos e optar por aquele
gue se apresente mais relevante ao caso concreto. (Lei 11.689, 2008).

Diante disto, o que se discute é a admissibilidade ou ndo da prova ilicita no
processo penal em se tratando de crime organizado, sendo que nesta premissa, ha
agueles que defendem a sua admissibilidade “pro reo”, em razdo das teorias da
proporcionalidade e da razoabilidade, mas também h& aqueles que ndo entendem
pela admissao, indo contra ao entendimento acima delineado.

Ante ao exposto, é necessario destacar que o critério da proporcionalidade
pode e deve ser adotado em favor da sociedade (pro societate) em casos
excepcionais, pois nenhum direito fundamental € ilimitado, principalmente quando se
trata de crime organizado. Com efeito, a prova ilicita poderia ser admitida, desde que
para resguardar outro direito fundamental tdo ou mais valioso. Ignorar referida
possibilidade é permitir que crimes graves ou praticados por organizacdes criminais

fiqguem impunes.

CONSIDERACOES FINAIS

Mediante a analise apresentada, bem como a notoria aplicacdo atual no que
se refere ao garantismo, tem-se que € necessarios o combate e a protecdo dos
direitos coletivos, no que diz respeito a sociedade, ja que esta é a principal
prejudicada, através da pratica de crimes com maior reprovabilidade, como € o caso
do crime organizado. Por isso, cumpre destacar que uma série de fatores, dentre
eles, a auséncia de producédo probatdria eficiente, colaboram diretamente para que o
indice de marginalizacdo aumente gradativamente em nosso pais.

Com isso, ha um guestionamento acerca do quanto a aplicacédo rigorosa do
nao uso de provas ilicitas, implica no afastamento da possibilidade de utilizacdo da

prova ilicita em favor do réu, mas, consideravelmente, também se tratando de crimes
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de maior reprovabilidade, a sua utilizacdo em prol da sociedade, levando-se em
consideracao o principio da proporcionalidade.

Neste contexto, ressalta-se que diante do atual garantismo hiperbdlico
monocular, se torna necessario a aplicacédo do principio da proporcionalidade “pro
societate”, tendo em vista que diante da pratica de crimes, como € o caso das
organizacfes altamente especializadas, ndo € viavel a radicalizacdo quanto a
incidéncia do citado principio, o direcionando somente aos interesses dos réus.

Assim, vé-se a necessidade de se estabelecer o prevalecimento da
seguranca da sociedade, ressaltando assim, o garantismo integral. Vertente a isso,
seria necessario a admissédo de forma excepcional, do uso de tais provas contra o
réu em caso de crimes graves, como 0 crime organizado, exposto e analisado no
presente artigo, levando-se em consideracédo o interesse publico na utilizacdo de
provas ilicitas quando demonstrada a prevaléncia de tal interesse.

Neste diapasdo, em conformidade com o principio do “in dubio pro societate”,
em caso de duvida, o juiz deveria pronunciar o acusado em prol da seguranca da
sociedade, tendo como base, principalmente, o uso de provas que mesmo
consideradas ilicitas, seriam capazes de alcancar a responsabilizacdo penal de
agentes que cometem crimes de maior potencial ofensivo, responsaveis por causar
dano a coletividade.

Diante disto, € pertinente destacar que diante da necessidade do combate
eficiente a crimes repressivos prejudiciais a sociedade, seria plenamente justificavel
a aplicagdo do garantismo integral, trazendo assim, o principio da proporcionalidade
“pro societate” como mecanismo efetivador de garantias fundamentais também a
vitima, afastando assim, o garantismo hiperbdlico monocular, responsavel pela
aplicacao desproporcional e isolada de garantias.

Desta forma, infere-se que resultaria na protecédo de apenas cidadaos que se
encontram investigados, processados e condenados, com base no principio in dubio
pro reo. Assim, torna-se flexivel a preservacao da intimidade dos acusados, levando-
se em consideracéo a integralidade das garantias, ou seja, ao réu, mas também, a

sociedade.
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