1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil ¢ constituida sob a égide de um Estado
Democratico de Direito, como se observa desde o predmbulo da sua Constituicdo. Em virtude
disso, a estrutura democratica brasileira filia-se, no que diz respeito a seara penal e processual
penal, as teses garantistas capitaneadas por Luigi Ferrajoli, o qual, de modo geral, propde uma
série de postulados que objetivam evitar a pratica de arbitrariedades do Estado em face de
direitos e garantias fundamentais do individuo.

Algumas maximas decorrentes do garantismo penal do mencionado jurista italiano
sdo possiveis de serem visualizadas no ordenamento juridico brasileiro, tais como o principio
da legalidade, o qual inviabiliza a condenagdo de uma pessoa por fato nao previsto em lei, e o
principio do contraditério, que preconiza a necessidade de o réu saber qual fato lhe esta sendo
imputado. Ambos os axiomas sdo coroldrios naturais do garantismo penal, e possuem
caracteristicas inerentes a de um Estado Democratico.

Surgiu, entretanto, uma corrente de pensamento que afirma a existéncia de
manifestagdes, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, do denominado Garantismo
Hiperbolico Monocular, fenomeno que, em tese, teria o conddo de conferir a observancia
unica e exclusiva de garantias individuais de determinado sujeito em detrimento de direitos
fundamentais da coletividade.

A mencionada tese ¢ encabecada pelo professor Douglas Fischer, o qual prega que as
licdes idealizadas por Luigi Ferrajoli, em seu mais auténtico intento, consistiriam na defesa de
um garantismo penal integral, e ndo um seletivo que focalize apenas nos interesses individuais
ao prejuizo das garantias de todos os outros cidaddos. Para o autor, o resultado do
descumprimento a concretizagdo desse garantismo penal integral seria, naturalmente, a
manifestagdo de um garantismo exacerbado (hiperbolico) que incida, preponderantemente,
sobre uma determinada parte (monocular).

Douglas Fischer entende, nessa linha, que vem sendo aplicado no Brasil um
garantismo penal distorcido da tese idealizada por Luigi Ferrajoli, que seria um garantismo
penal integral, que observasse os direitos e garantias fundamentais tanto da vitima como do
acusado em igual propor¢do. Com esse espirito, cunha a expressao intitulada de Garantismo

Hiperbolico Monocular, que tem como finalidade:

[...] demonstrar que a proposta de Luigi Ferrajoli esta tendo “leituras equivocadas”
especialmente em terras brasileiras, enfatizando exclusivamente apenas um dos
vetores do que propugnado pelo autor italiano. Nao se esta defendendo ser



equivocado fazer a devida adaptacdo ao que consta na teoria original ao sistema
brasileiro. O que se procura criticar - com dados e elementos concretos — ¢ uma
distorgao efetiva da génese e esséncia da teoria. (FISCHER, 2014, p. 111).

Com base na teoria do garantismo hiperbolico monocular, pretende-se analisar o
julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 766.654/SP pelo Superior Tribunal
de Justica, datado de dezembro de 2022, que recebeu destaque no Informativo de
Jurisprudéncia n°® 759 do tribunal. Ao ser selecionado para compor tal boletim, ha indicagdo
de certa novidade e da relevancia da repercussao do acérdao quanto a aplicacdo da norma. A
decisdo estabeleceu entendimento voltado a configuragdo da prova ilicita. Consoante a
inteligéncia do enunciado, existindo controvérsia entre o depoimento de policiais € o
testemunho de morador que tem a casa vistoriada pela policia, junto a falta de comprovacao
de que o consentimento para ingresso na residéncia se deu de forma livre e voluntaria,
reconhecida estaria a ilegalidade da busca domiciliar.

Tem-se por objetivo compreender a manifestacio do fenomeno do Garantismo
Hiperbdlico Monocular em decisdo judicial destacada pelo Informativo n® 759 do Superior
Tribunal de Justi¢a no tocante a configuragao de provas ilicitas no Direito Processual Penal.
Sdo abordadas, primeiramente, as discussoes tedricas que levam a ideia de que o garantismo
de Ferrajoli seria integral, de modo a se abordar a distor¢do percebida no argumento do
Garantismo Hiperbdlico Monocular. Apos isso, sdo elencadas as nuances que formaram o
convencimento da decisdo final do STJ no AgRg no HC 766.654/SP, para, ao final,
entender-se a adequacao da critica geral de Douglas Fischer a esse caso em especifico.

No que tange a metodologia do presente trabalho, trata-se de uma pesquisa
explicativa, uma vez que tem por finalidade estabelecer relagdes entre discussdes tedricas e a
manifestagdes de fendmenos a elas pertinentes, aprofundando a compreensao destes. No
tocante as fontes consultadas, trata-se de uma pesquisa bibliografica, a qual tem como fontes
livros e artigos cientificos, e documental, por também se recorrer a jurisprudéncia.
Procedeu-se, inicialmente, a uma esquematizacao das teorias trabalhadas, de modo a se ter um
panorama da ideia principal em Ferrajoli para se elucidar as posi¢des criticas, e, em seguida,
selecionou-se julgados com entendimentos que auxiliavam na contextualizacdo da decisdo
estudada. Por fim, quanto a abordagem, cuida-se de pesquisa qualitativa, objetivando tratar do
fenomeno da concretizagdo do garantismo penal sob a perspectiva critica de Douglas Fischer,

especialmente na edi¢do do Informativo 759 do Superior Tribunal de Justiga.



2 O GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI E A TESE DO GARANTISMO
HIPERBOLICO MONOCULAR

Uma das vertentes tedricas mais estimadas nos debates juridicos, especialmente na
seara penal, ¢ o garantismo penal desenvolvido pelo professor Luigi Ferrajoli. Tal teoria,
fundamentada sob o prisma de um Estado Democratico de Direito, estabelece garantias
disponiveis ao cidaddo frente ao poder punitivo do Estado, amalgamando principios e
axiomas que tém como finalidade evitar ou impedir o cometimento de arbitrariedades
condenatorias contra determinado individuo.

Conforme o proprio autor dispde, eis o significado do garantismo penal:

Con todo, la acepcion prevalente de la palabra ‘garantismo’ es la de “garantismo
penal”. Es, en efecto, en el &mbito del derecho penal donde el garantismo se ha
desarrollado como teoria y como practica juridica, en oposicién, primero, a los
contundentes legados de la legislacion fascista y, después, a las numerosas leyes
excepcionales y de emergencia que han terminado reduciendo, en contra de los
principios constitucionales, el ya débil sistema de garantias contra el arbitrio
punitivo. En este sentido, el garantismo se vincula a la tradicion clasica del
pensamiento penal liberal y expresa la exigencia, propia de la ilustracion juridica, de
minimizacion de ese “terrible poder” —como lo llamé Montesquieu— que es el
poder punitivo, mediante su estricto sometimiento a la ley: en concreto, mediante el
sometimiento a la ley penal del poder penal judicial y mediante el sometimiento a
las normas constitucionales del poder penal legislativo. (FERRAJOLI, 2006, p.
10-11).

Em uma perspectiva histdrica, o que se percebe € que essa corrente de pensamento ¢
uma resposta a indevida expansdo do Estado em dire¢do a esfera de direitos da pessoa, a qual
se manifestou, por exemplo, nos regimes politicos de carater fascista, que se originaram no
século XX, na Italia governada por Benito Mussolini, e sendo caracterizado pelo
autoritarismo e pela forte supressao de liberdades e garantias individuais.

Nisso, o estudo do garantismo penal capitaneado por Luigi Ferrajoli retine, ao todo,
dez axiomas que se encontram presentes no ordenamento juridico patrio desde normas
constitucional até a legislacdo ordinaria, os quais constituem prerrogativas das quais goza o
cidadao frente ao poder de puni¢do do Estado.

Ferrajoli (1995, p. 103-105) chama de condi¢des, limites ou proibi¢des tais maximas,
que estdo citadas em sua obra Derecho y razon: Teoria del Garantismo Penal, sendo
mencionadas como formas de assegurar o individuo contra o arbitrio ou os erros que podem
ser cometidos no contexto da persecucao penal. Em suma, ndo se admite a aplicagdo de uma

pena sem que haja previamente o cometimento de um delito, devendo este estar previsto em



lei antes do fato. E preciso, ainda, que se tenha a necessidade de sua proibigdo e de punigio, o
ocasionamento de efeitos lesivos a terceiros, o carater exterior (ou material) do ato em si, a
imputabilidade e a culpabilidade do autor. Por fim, ¢ imprescindivel que a comprovacao, que
deve se dar empiricamente, seja leva ao juiz imparcial, por meio de uma acusag¢do que sera
processada publicamente e com a oportunidade para o contraditério da defesa, na
conformidade de procedimentos preestabelecidos em lei.

Importante destacar que o garantismo penal ¢ dividido sob duas facetas: o garantismo
positivo e o negativo. De acordo com Celina Macedo (2010), o primeiro tem como fim
impedir a prote¢do deficiente do Estado em face aos direitos fundamentais, devendo o ente
estatal estabelecer medidas que concretizem a tutela de garantias fundamentais ao cidadao. O
segundo, por sua vez, diz respeito a proibicao do excesso, oportunidade em que o Estado, sob
o manto do principio da proporcionalidade, ndo deve se exceder no instante em que se vale do
jus puniendi.

Sob o contexto de um Estado Democratico de Direito, ha de ser, portanto, alcangado
o ponto de equilibrio entre a protecao deficiente e o excesso por parte do Estado nos
imperativos de tutela calcados nas ligdes de Luigi Ferrajoli, a fim de que arbitrariedades e
injusticas, seja por intermédio da a¢do ou, até mesmo, da omissao estatal, ndo venham a ser
perpetradas em desfavor do cidadao.

Douglas Fischer, nesse sentido, adverte que o garantismo penal proposto por Luigi
Ferrajoli nao foi desenvolvido exclusivamente para postular a acep¢do negativa do
garantismo, isto ¢, impedir eventuais excessos estatais na persecucdo penal, mas, também,
reafirmar os direitos fundamentais de todos os cidaddos e efetivar a prote¢do aos bens
juridicos tutelados pela norma.

Fischer (2009) alerta que o ideal almejado por Luigi Ferrajoli era propor um
garantismo penal integral, onde se busca assegurar e proteger o réu contra arbitrariedades
cometidas pelo Estado, e, concomitantemente, salvaguardar as garantias fundamentais dos
individuos componentes da sociedade e os demais bens juridicos. Nisso, arremata: “Em
sintese, do garantismo penal integral decorre a necessidade de protecao de bens juridicos
(individuais e também coletivos) e de protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos
investigados e/ou processados.” (FISCHER, 2010, p. 48).

Acerca do assunto, expde o autor:

[...] em doutrina e jurisprudéncia, tém-se difundido os ideais garantistas sem que se
analise pelo menos de um modo minimamente dogmatico o que, efetivamente,
significa garantismo. E a integra de seus postulados (devidamente concatenados)



que pretendemos seja aplicada (porque assim a Constituicio determina), e nao
0 que tem havido em muitas situacdes (valorizando-se unicamente direitos
individuais fundamentais) e que temos denominado de garantismo monocular,
hipétese diversa do sentido proposto por Luigi Ferrajoli (a0 menos na leitura
que fizemos de seu integral pensamento). (Fischer, 2014, p. 117, grifou-se).

Com base nessa linha de raciocinio, Fischer (2009) critica que o garantismo penal de
Luigi Ferrajoli tenha sido distorcido por parcela da doutrina e da jurisprudéncia brasileira,
uma vez que tutela apenas os interesses individuais de determinada pessoa ao arrepio dos
direitos fundamentais individuais e sociais de todos os outros cidaddos, incluindo a vitima e o

proprio Estado (bens juridicos tutelados pela norma).

Compreendemos que a leitura mais racional da tese central do garantismo esta
em que sejam observados rigidamente niao s6 os direitos fundamentais
(individuais e também coletivos), mas também os deveres fundamentais (do
Estado e dos cidadios), previstos na Constituicdo. [...] Nao temos duvidas, a
Constituicdo Federal brasileira ¢ garantista ¢ assenta seus pilares nos principios
ordenadores de um Estado Social e Democratico de Direito, mas insistimos: a teoria
garantista nfo existe apenas para protecio de interesses e direitos fundamentais
individuais. (FISCHER, 2014, p. 124, grifou-se).

Nesse espirito, Douglas Fischer cunha a expressdao “Garantismo Hiperbdlico
Monocular” para definir situagdo em que apenas os direitos do acusado sdo observados, de
maneira consideravelmente desproporcional, em detrimento dos interesses individuais e
coletivos de outros cidadaos que compdem a sociedade. Consoante Fischer (2014, p. 130),
“em [uma] compreensdo (integral) dos postulados garantistas, o Estado deve levar em conta
que, na aplicacdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), hd a necessidade de
garantir também ao cidadao a eficiéncia e seguranga” (acresceu-se).

Observa-se, ademais, que a nogao apresentada pelo autor do garantismo hiperbolico
monocular ¢ sensivelmente oposta a critica levantada por Américo Bedé Junior e Gustavo
Senna (2009), que, com a finalidade de desaprovar a seletividade do garantismo penal,
utilizam o termo “exagero garantista” para rotular a postura adotada pelo Poder Judiciario no
Brasil. Douglas Fischer, na contramao desse raciocinio, insiste que a problematica reside nao
no exagero, mas na distor¢cao do ideal garantista preconcebido por Luigi Ferrajoli, que tinha
como intento difundir licdes voltadas a um garantismo penal integral.

Para tanto, Fischer (2014), em sua obra, faz questdo de frisar que jamais se
posicionou em sentido oposto ao avango e da concretizagdo dos direitos e garantias

fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. Assim, destaca marco historico:



Fizemos outro corte para deixar claro: somos integralmente favoraveis a doutrina
de garantias, mas devidamente aplicada e sopesada. Alias, apenas para destacar, é
de nossa lavra, como membro do Ministério Publico, o primeiro habeas corpus
impetrado no Supremo Tribunal Federal pedindo o afastamento da Stimula
691, STF, em prol de réu condenado sem o devido processo legal. (BRASIL,
2014, p. 113, grifou-se).

O garantismo penal de Luigi Ferrajoli teve como pressuposto inicial a prote¢dao aos
direitos fundamentais individuais (primeira geragcdo) frente aos arbitrios provocados pelo
Estado (Fischer, 2014). Contudo, a teoria do jurista italiano ndo cessou apenas nesse estagio,

havendo avancado para a prote¢ao de direitos coletivos e sociais.

Todavia, “garantismo” — pelo menos em nossa ética e, segundo compreendemos,
também na de Ferrajoli, notadamente em dias atuais, com a evolucdo do pensamento
— ndo ¢ e ndo pode ser (mais) um marco teorico calcado exclusivamente na premissa
sintetizada acima. Louvamos e defendemos abertamente a protecdo dos direitos
fundamentais individuais, mas a ordem juridico-constitucional prevé outros direitos
(ndo se olvide dos coletivos e sociais), também deveres (que sdo pouco considerados
doutrinaria e jurisprudencialmente no Brasil), e esta calcada em intimeros principios
e valores que ndo podem ser esquecidos ou relegados se a pretensdo ¢ efetivamente
fazer uma compreensdo sistémica e integral dos comandos da Carta Maior. (Fischer,
2014, p. 116).

A premissa central ¢, entdo, a ideia de que o garantismo penal, idealizado por Luigi
Ferrajoli, vem sendo entendido e aplicado de forma distorcida, de acordo com Douglas
Fischer, por grande parcela da doutrina e da jurisprudéncia no Brasil, havendo uma
priorizacdo de concessdo dos direitos e garantias fundamentais a uma parcela da sociedade
sobre a outra de maneira desproporcional. Haveria, desse modo, verdadeiro esvaziamento do
direito penal enquanto instrumento de pacificagdo social, pois a impunidade s6 alimenta

impetos de vinganca privada e pereniza ciclos de violéncia.

3 O INFORMATIVO 759 DO STJ E AS PECULIARIDADES DO CASO DESTACADO
NA AREA DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Em dezembro de 2022, o Superior Tribunal de Justica (STJ) editou o Informativo
759, documento no qual compilou, dentre entendimentos acerca das mais variadas matérias, a
seguinte tese: “Havendo controvérsia entre as declaragdes dos policiais e do flagranteado, e
inexistindo a comprovagdo de que a autorizagdo do morador foi livre e sem vicio de
consentimento, impde-se o reconhecimento da ilegalidade da busca domiciliar.” (Brasil, 2022,

n.p.). No caso concreto, a equipe de policiais encontraram diminuta quantidade de



entorpecente, junto a certa quantia monetaria em posse do domiciliado, fatores que indicavam
a pratica de trafico de drogas na residéncia vistoriada.

Eis uma breve transcri¢ao dos autos do episddio narrado.

[...] policiais militares receberam informacao a respeito da existéncia de trafico na
residéncia do paciente, para 14 se dirigiram ¢ se depararam com Marcelo defronte a
sua residéncia, o qual, ao avista-los, dissimulou e tentou entrar na casa, porém foi
abordado. Em revista pessoal nada de ilicito foi encontrado em seu poder. A esposa
de Marcelo, Laise, autorizou o ingresso dos agentes da lei na residéncia sendo que,
em varredura no local, em cima de uma cdmoda, dentro de uma bolsa pequena,
foram encontradas as drogas apreendidas e a quantia de R$20,00 (vinte reais) em
espécie. (Brasil, 2022, p. 4).

No Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 766.654/SP, julgado que recebeu
destaque na area de Direito Processual Penal do Informativo de Jurisprudéncia n® 759, a
composicao policial, antes de ingressar na residéncia vistoria, realizou a filmagem, em audio e
video, de uma moradora da casa diligenciada (no caso, a esposa do acusado), havendo sua

companheira consentido o ingresso dos policiais na residéncia.

Que percebeu que se tratava de uma guarnigdo da policia militar, tendo inicialmente
afirmado que somente poderiam entrar com mandado judicial. Que os policiais entdo
comecgaram a falar com a declarante no sentido de que esta poderia ter problemas em
ndo autorizar a entrada, tais como perder a guarda do filho e eventualmente ser
presa. Apos esse impasse, a declarante, amedrontada, autorizou a entrada. Que apds
autorizar, a guarni¢cdo comecou a filmar e pediu para que a declarante
autorizasse novamente, sendo este trecho provavelmente documentado em
video. Afirma que havia mais policiais no local na via publica, os quais afirmaram
que iriam invadir o local, com ou sem mandato. (grifou-se) (Brasil, 2022, p. 4)

Nota-se que a equipe de policiais ndo sé afirmou, por meio de depoimento, que
houve consentimento por parte da esposa do acusado no ingresso a residéncia, como também
realizou, ainda, a grava¢do da permissdo concedida pela moradora da casa. Em casos
semelhantes, a falta do registro audiovisual do consentimento ja foi usada como fundamento
para se reconhecer a ilicitude probatéria, como no julgamento do Habeas Corpus n°
598.051/SP'. O Ministério Publico Federal argumentou que a denlincia andnima que foi feita

aos policiais os levou a vigiar o comportamento do acusado e construir fundada suspeita da

pratica de atividades ilicitas (Brasil, 2022, p. 1).

" Nesse caso, os policiais abordaram o suspeito na rua apos o seu comportamento evasivo ao ver a
viatura, fizeram busca pessoal, ndo encontrando nada, e foram informados por ele que a sua
residéncia estava proxima, sendo la encontrado material indicativo da pratica de trafico de drogas. O
STJ, citando casos paradigmaticos na jurisprudéncia de outros paises, definiu a necessidade de
registro audiovisual e escrito do consentimento do morador para que se adentre o seu domicilio,
dando prazo para que as forgas policiais se equipassem nesse sentido (Brasil, 2021).



O Superior Tribunal de Justica, contudo, acolheu a narrativa sustentada pela
depoente (esposa) de que o consentimento ndo fora ofertado de maneira livre e voluntaria.
Nesse sentido, ¢ possivel verificar que o simples depoimento da esposa do acusado,
consubstanciado no relato de que teria sido coagida a autorizar o ingresso policial em sua
casa, teve condao de afastar o testemunho policial prevendo o contrario e, também, o material
audiovisual onde se pode visualizar o consentimento da depoente.

Nessa situagao, havendo o STJ considerado a busca domiciliar ilegal, tem-se a prova
ilicita por derivagdo, isto ¢, o material recolhido na residéncia do vistoriado nao pode ser
objeto probatorio suficiente para ensejar uma condenacdo, uma vez que O ingresso a
residéncia se deu de forma ilegal. O sistema da prova ilicita por derivacdo (art. 157, § 1°, do
Cddigo de Processo Penal) foi o adotado pela legislagdo brasileira. Guilherme de Souza Nucci
(2023, p. 452) debruga-se sobre o assunto, e diferencia a prova ilicita derivada do material

probatorio obtido de fonte independente:

Considerando-se que a prova ilicita ndo pode gerar outra ou outras que se
tornem licitas, ao contrario, todas as que advierem da ilicita sdo igualmente
inadmissiveis, a inica excecio concentra-se na prova de fonte independente. A
prova originaria de fonte independente ndo se macula pela ilicitude existente em
prova correlata. Imagine-se que, por escuta clandestina, logo ilegal, obtém-se a
localizacdo de um documento incriminador em relagdo ao indiciado. Ocorre que,
uma testemunha, depondo regularmente, também indicou a policia o lugar onde se
encontrava o referido documento. Na verdade, se esse documento fosse apreendido
unicamente pela informagdo surgida da escuta, seria prova ilicita por derivagdo e
inadmissivel no processo. Porém, tendo em vista que ele teve fonte independente,
vale dizer, seria encontrado do mesmo modo, mesmo que a escuta ndo tivesse sido
feita, pode ser acolhido como prova licita. (grifou-se)

A prova ilicita por derivagdo decorre da Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados
(Fruit of the Poisonous Tree Doctrine), a qual surgiu no julgamento do caso Silverthorne
Lumber Co. v. U.S. pela Suprema Corte Americana, no ano de 1920, preconizando o
entendimento de que o vicio ilegal latente em uma determinada prova enseja a nulidade e o
descarte de todo o material probatério decorrente da prova inicial. (Gomes Filho, 2014).

Sobre o Onus probatorio debatido no Informativo 759 do STJ, o professor Aury

Lopes Junior (2023), citando Luigi Ferrajoli, preconiza:

Ferrajoli esclarece que a acusacdo tem a carga de descobrir hipoteses e provas, e a
defesa tem o direito (ndo dever) de contradizer com contra-hipdteses e contraprovas.
O juiz, que deve ter por habito profissional a imparcialidade e a divida, tem a tarefa
de analisar todas as hipoteses, aceitando a acusatoria somente se estiver provada e,
ndo a aceitando, se desmentida ou, ainda que ndo desmentida, ndo restar
suficientemente provada. E importante recordar que, no processo penal, ndo ha
distribui¢do de cargas probatdrias, sendo atribui¢do ao acusador, ou seja, a carga da



prova esta inteiramente nas maos do acusador, ndo sé porque a primeira afirmagéo é
feita por ele na pega acusatdria (denuncia ou queixa), mas também porque o réu esta
protegido pela presuncdo de inocéncia. Erro crasso pode ser percebido quase que
diariamente nos foros brasileiros: sentengas e acorddos fazendo uma absurda
distribuigdo de cargas no processo penal, tratando a questdo da mesma forma que no
processo civil. Nao raras s@o as sentengas condenatorias fundamentadas na “falta de
provas da tese defensiva”, como se o réu tivesse que provar sua versdo de negativa
de autoria ou da presenca de uma excludente. (Lopes Junior, 2023, p. 176).

A presuncao de inocéncia deveria, dessa forma, prevalecer sobre quaisquer duvidas
ou controvérsias, ndo ficando a parte acusada incumbida da fun¢do de comprovar a sua
inocéncia. Desse modo, ao magistrado resta o dever de decidir, fundamentado no sistema do
livre convencimento motivado, se o material probatorio apresentado pela acusagdo possui
verossimilhanca e, de igual modo, se esta compativel com o ordenamento juridico brasileiro,

sob pena de invalidar a prova exibida.

4 A OBSERVACAO DO FENOMENO CRITICADO POR DOUGLAS FISCHER NA
PRATICA DOS TRIBUNAIS

A tese capitaneada por Douglas Fischer entende que a distor¢do a respeito do
garantismo penal prejudica a efetividade da persecugdo criminal deflagrada e, ademais,
fomenta, ainda que indiretamente, a manutencdo do comportamento criminoso, dando
margem a perfectibilizagdo do fendmeno atinente a impunidade.

Reportando-se ao enunciado descrito no Informativo 759 do Superior Tribunal de
Justica, nota-se que a formulagdo geral que foi desenvolvida pela Corte Cidada aparenta ser
mais um reflexo de um garantismo hiperbolico monocular, uma vez que ¢ conferida
observancia aos direitos fundamentais de uma parte (domiciliado) em detrimento das
garantias de todos os outros cidaddos (sociedade) — especialmente no que diz respeito ao
direito a seguranga — quando considerados eventos de maior relevo, como a apreensdo de
armas de fogo.

Observe-se, novamente, que o cerne da critica estd em garantir maior valor
probatério ao depoimento do domiciliado do que ao testemunho oferecido pela composi¢ao
policial, considerando a hipotese de ndo existirem outros elementos de informacdo sendo a
controvérsia isolada dos depoimentos. Nao se pretende, pois, com a critica, desejar que os
Tribunais Superiores legitimem toda e qualquer agao policial perpetrada em domicilio alheio.

Cita-se, a titulo de ilustragdo, a decisdo proferida pela Quinta Turma do Superior

Tribunal de Justi¢ca na apreciagdo do Habeas Corpus n° 644.951/GO: no episddio, a Corte



considerou ilegal busca domiciliar fundamentada, exclusivamente, em denuncia anénima. O
entendimento se revela razoavel a medida que o mencionado tribunal reiterou a necessidade
de haver, no caso concreto, fundadas razdes para que se possa ensejar a entrada em domicilio

sem expresso mandado judicial autorizando a ordem de busca.

[...] 2. Como ¢ de conhecimento, o Supremo Tribunal Federal definiu, em
repercussdo geral, que o ingresso forcado em domicilio sem mandado judicial
apenas se revela legitimo — a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo
noturno — quando amparado em fundadas razdes, devidamente justificadas pelas
circunstancias do caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior da casa,
situagdo de flagrante delito. 3. O Superior Tribunal de Justiga, em acréscimo, possui
pacifica jurisprudéncia no sentido de que a dentncia andnima, desacompanhada de
outros elementos indicativos da ocorréncia de crime, ndo legitima o ingresso de
policiais no domicilio indicado, inexistindo, nessas situagdes, justa causa para a
medida. (BRASIL, 2021, n.p.).

Por outro lado, a mesma corte entendeu ser possivel o ingresso em residéncia alheia,
desamparada de autoriza¢@o judicial, quando a denlincia anonima € rica em detalhes, isto &,
mostra-se munida de informagdes que, acompanhadas de diligéncia previamente realizadas a

fim de atestar seu teor de veracidade, demonstram a verossimilhancga do evento noticiado.

[...] 2. Nessa linha de inteleccdo, tem-se que o ingresso regular em domicilio alheio
depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas razdes (justa
causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigacao do direito fundamental em
questdo. Ou seja, somente quando o contexto fatico anterior a invasdo permitir a
conclus@o acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia é que se mostra
possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio. 4. Na hipotese, o
contexto fatico delineado nos autos evidenciou existirem fundadas suspeitas para
que a autoridade policial realizasse a vistoria no imovel, tendo em vista a dentincia
anonima que havia indicado, com precisdo e riqueza de detalhes, o enderego em que
estariam sendo comercializados os entorpecentes, aliada ao fato de que os policiais
civis, do lado de fora da casa, chamaram o nome de um dos agravantes, o qual saiu
no corredor e, ao perceber a presenga policial, gritou as seguintes palavras:
“Molhou! Molhou! Joga fora”. Diante da fundada suspeita, os policiais adentraram
ao imovel e surpreenderam o agravante Felipe, no banheiro, quando dispensava
parte da droga no vaso sanitario, e localizaram o agravante Marcos, no tltimo quarto
do imével, no qual havia mais drogas e petrechos usados no fracionamento e embalo
de entorpecentes. Havia, portanto, elementos objetivos e racionais que justificaram o
ingresso da policia em domicilio alheio, sem autorizag¢do judicial, oportunidade na
qual foram encontradas 90 porgdes de crack e 226 porgdes de cocaina. (BRASIL,
2022, n.p.).

Percebe-se que o Superior Tribunal de Justica assume postura evidentemente
garantista, posto que estabelece balizas com a finalidade de verificar a legalidade, ou ndo, da
entrada de policiais em residéncia alheia sem a competente autorizagao judicial, considerando
a violacao de garantia fundamental deve ser juridicamente justificada. Tal comportamento se

revela adequado uma vez que o mencionado tribunal até autoriza o ingresso de policiais que



ndo munidos de mandado judicial na residéncia, porém exige, no exemplo citado, que a
dentincia andnima seja rica em detalhes. Ademais, a Corte Cidada autoriza, ainda, a entrada
policial em domicilio alheio a qualquer hora do dia, desde que fique comprovado, na hipdtese,
o consentimento livre e voluntdrio do domiciliado.

Constata-se que, no caso em questdo, mesmo diante de comprovacdo em midia
audiovisual atestando o consentimento do morador no ingresso ao domicilio, a jurisprudéncia
brasileira se inclinou de modo a creditar maior valor probatorio a narrativa defendida pelo
vistoriado. Essa postura adotada pelas instancias judiciais primdarias e pelos Tribunais
Superiores indicaria uma possivel manifestacdo do garantismo hiperbolico monocular, por ter
o potencial de inviabilizar a efetividade das a¢des de seguranga publica.

Na visdo critica de Marques (2019), a problematica decorrente do fendmeno relativo
ao garantismo hiperbolico monocular ¢ a sensagdo de impunidade vivenciada pelos cidaddos
atingidos pela conduta criminosa praticada por um individuo especifico, uma vez que, ao
supervalorizar direitos individuais e reprimir a protecdo de interesses coletivos e sociais,
negaria o Direito Penal como mecanismo efetivo de controle social e de justiga.

Nesse sentido, Marques (2019) dispoe:

Viola, assim, o principio da efetividade do processo penal por ndo atingir direta ou
indiretamente todos aqueles interessados na resolug@o do conflito processual, seja a
vitima, seja a familia da vitima, sejam as testemunhas e, principalmente, a sociedade
em si, que espera uma resposta do Estado quanto a violagdo de seus direitos
fundamentais, individuais ou sociais. Tal garantismo distorcido, presente em
diversas decisdes judiciais no nosso pais, inviabiliza a puni¢do dos crimes e veda o
equilibrio das garantias fundamentais as partes processuais, dando margem a
arranjos desleais no processo, atendendo somente aos anseios do réu, de forma a
livra-lo da punicao a todo custo. (p. 12-13).

Ainda que, enquanto agentes publicos, os policiais possuam presunc¢do de veracidade
quanto as suas declaragdes, isso se mostra sobrepujado em razdo da protecdo do acusado
contra eventuais arbitrariedades, da presun¢do de sua ndo culpabilidade. No caso da entrada
em domicilio, a autorizagdo deve ser feita de forma livre e sem vicio de consentimento. A
simples controvérsia suscitada pelo particular que ¢ titular do domicilio foi capaz de desfazer
a for¢a comprobatoria da gravacdo audiovisual feita pelos policiais e tornar ilicito todos os
elementos obtidos para a demonstragdo processual da pratica criminosa. O registro do
consentimento do morador, devidamente documentado e que seria suficiente para cumprir o
onus probatorio da licitude do ato, pode, entdo, ser completamente ilidido pela mera alegacao

de coagao (ou de outro vicio de consentimento) do suspeito.



As inquietagdes pairam ao redor da viabilidade da atividade policial, ndo se
descartando os inumeros abusos que sdo cometidos e frequentemente noticiados, porém se
corre o risco de se esvaziar a eficiéncia da seguranca prestada pelo Estado em meio ao avanco
e a complexificacdo de organizacdes criminosas. Nao se fecha os olhos para a linha que, por
vezes, pode ser t€nue entre a otimizacao da efetividade da persecugdo penal e a transformagao
paulatina do Estado em um regime autoritario de desrespeito a esfera minima de direitos dos
individuos. Levando em conta a imprescindibilidade de prudéncia nesse contexto, a visao

integral do garantismo se impde a pratica do direito nos tribunais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O garantismo penal com a protecdo defendida de direitos e de garantias fundamentais
encontra sensivel harmonia com as bases ideologicas do Estado Democratico de Direito.
Dentre as vertentes envoltas ao garantismo penal de Luigi Ferrajoli, a acep¢do negativa da
mencionada teoria, consubstanciada na finalidade de se impedir o cometimento de excessos
por parte do Estado na aplicagcdo do jus puniendi, tem prevalecido no ambito dos Tribunais
Superiores. Isso ocorre em detrimento do aspecto positivo da teoria, que se volta para a
eficiéncia da protecdo estatal por meio da efetividade das normas penais.

A forma de aplicacao das ideias garantistas, portanto, dd-se na contramao das ideias
empreendidas pelo tedrico, como argumenta Douglas Fischer, que defende a existéncia de um
garantismo penal integral mediante a sua critica ao que ele denominou de Garantismo
Hiperbolico Monocular. Fischer entende que ha um exagero no enfoque as garantias
individuais, de modo a se perder de vista a necessidade da atuagdo estatal para proteger os
direitos da coletividade.

Um exemplo disso pode ser constatado em decisdo destacada na edi¢do do
Informativo 759 do Superior Tribunal de Justi¢a, a qual dispde que, ndo havendo outros meios
de comprovacdo acerca do fornecimento de consentimento livre e ndo viciado para entrada em
domicilio alheio, deve prevalecer o depoimento ofertado pelo vistoriado em detrimento da
manifestacio apresentada pela policia judiciaria responsavel pela diligéncia. E dizer: se a
autoridade policial lograr éxito em localizar, no domicilio de determinado sujeito, robusto
repositorio de armas de fogo, porém ndo conseguir atestar, efetivamente, que o ingresso ao
domicilio se deu de maneira voluntaria e livre, além de registro audiovisual, configurada esta

a ilicitude da diligéncia realizada.



Com base na teoria da prova ilicita por derivacdo, afasta-se da apreciacdo probatoria
o material colhido no interior da casa vistoriada, tendo em vista que a busca domiciliar, ato
antecedente a colheita dos elementos de informacdo, foi declarada como sendo ilicita. Logo,
consoante a Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados, devem ser desentranhadas do processo
judicial.

Mesmo com o cumprimento da imposi¢do de registro da autorizagdo do morador, a
simples alegacao de vicio de consentimento, desacompanhada de elementos de prova, ¢ capaz
de devolver a carga probatdria para a acusacdo, de modo que esta se vé completamente atada
aos limites circunstanciais que lhe impedem de ir além do que ja foi documentado. Nao se
olvida que, nos casos de coagdo, nao se pode eliminar essa possibilidade quanto a geragao de
davida razoavel, entretanto, a suscitacdo de simples controvérsia de declaracdes desfaga a
forca probatoria da palavra de agentes publicos combinada a gravagdo do ato.

Sob esse viés, verifica-se, no amago do Informativo 759 do STJ, evidente
manifestagdo do Garantismo Hiperbolico Monocular, uma vez que, sopesando-se os bens
juridicos expostos no caso apreciado, prevaleceu a inviolabilidade domiciliar diante da
incolumidade publica. Em apertada sintese, nota-se que a garantia individual imperou sobre
os interesses coletivos e sociais de outros cidaddos, os quais tém, de certa forma, o direito
fundamental a seguranca vilipendiado.

Nesse angulo, na hipotese em exame, torna-se pertinente o seguinte questionamento:
as garantias individuais de um sujeito, isoladamente, devem prevalecer de modo absoluto
sobre os direitos fundamentais de outros cidaddos? O proprio sentido da persecugdo penal é
esvaziado, quando ela, na verdade, deveria se mostrar efetiva para que, socialmente, a

vingancga privada ndo encontre amplo espaco para se justificar.
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