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RESUMO

Diante de um pais assolado pela criminalidade e pela corrupcdo € necessario
discutir os limites e meios de punir. O presente trabalho visou tratar da possibilidade
do uso de provas ilicitas no Processo Penal brasileiro. Trata-se de um tema
instigante, sobretudo por expor um situagdo de conflitos principiolégicos que
autorizariam o uso de provas ilicitamente obtidas, mediante o exercicio de
proporcionalidade, em detrimento de vedagao legal, constante no art. 157 do Cdédigo
de Processo Penal, ao uso de tais provas no Brasil. Dessa forma, o que se buscou
neste trabalho foi demonstrar se provas obtidas mediante violagdes a direitos
constitucionais e legais podem ser aproveitadas no Processo Penal e em quais
hipéteses. Inicialmente fez-se necessario estabelecer o conceito de prova, delimitar
seu objeto e analisar os principios que exercem influéncias sobre a atividade
probatéria no Processo Penal. A partir dessas premissas iniciais, se adentrou no
estudo das provas ilicitas, buscando demonstrar que, apesar de haver vedagao
expressa do uso da prova ilicita, as hipoteses legais de exceg¢do contidas nos
paragrafos do art. 157, na pratica, podem abrir margem para que tais provas sejam
utilizadas no Processo Penal. Também foram abordados o Projeto do Novo Cdédigo
de Processo Penal e o recente Projeto das Dez Medidas de Combate a Corrupgao,
de autoria do MPF, que trazem novidades acerca do tratamento dispensado as
provas ilicitas no Processo Penal. Também foi tratado sobre as implicacdes acerca
do veto do §4° do art. 157 do Cdédigo de Processo Penal e se tal dispositivo pode ter
representado a possibilidade da admissao da prova ilicita no Processo Penal
brasileiro. Também se discorreu sobre a responsabilidade pelo uso da prova
ilicitamente obtida. Por derradeiro, foram abordadas as discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da possibilidade do uso de provas ilicitas no Processo Penal
brasileiro, se tratando da teoria da vedacao absoluta e, a partir da aplicagdo do
principio da proporcionalidade, também das teorias permissionarias do uso das
provas ilicitas em beneficio do réu e em beneficio da sociedade. Ao final do trabalho
buscou-se uma abordagem do Direito estrangeiro, perante o qual cuidou-se extrair
algumas alternativas para uma melhor tutela do tema dentro do Direito patrio.

Palavras-chave: prova ilicita; admissibilidade; proporcionalidade; processo penal.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia, requisito parcial para obtengdo do grau de bacharel em
direito, tem como objetivo tratar sobre a possibilidade do uso de provas ilicitas dentro

do Processo Penal brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, LIV, deu a prova o carater de direito
fundamental. Tal elemento representa um dos instrumentos processuais mais
importantes, pois tem a funcdo de influenciar no convencimento do magistrado,
podendo determinar a vitéria ou a derrota de uma parte dentro do processo. Na
seara Penal, a importéncia da prova € ainda maior, haja vista que o que esta em
jogo sao direitos indisponiveis e uma sentenga condenatoria pode vir a cercear a

liberdade de um acusado.

Contudo, na conjuntura atual, consubstanciada pelo Estado Democratico de Direito,
nao se falam mais em direitos absolutos. A partir dai, permite-se a discussao acerca
da possibilidade do aproveitamento processual de provas decorrentes de violagcbes
sobre outros direitos fundamentais. Esse tema se mostra relevante, pois a questao
€ bastante polémica perante a sociedade, dividindo opinides acerca da
possibilidade, ou ndo, do uso de tais provas, especialmente perante a realidade de

alta criminalidade e corrupg¢ao que predomina no Brasil.

O que se vé, hodiernamente, € que ha uma grande celeuma social acerca da
situacdo envolvendo a aversdo a impunidade e os possiveis limites a serem
respeitados no combate ao crime. Desse modo, Parte da sociedade acredita que
vale a pena punir a qualquer custo, enquanto outra parcela acredita que algumas
restricoes devem ser impostas. A partir disso, o que se pretendera discutir no
presente trabalho serdo justamente os limites relativos a licitude probatéria e se
haverdo hipéteses em que provas produzidas por meio de lesdes a direitos

fundamentais poderao ser aproveitadas no processo.

Os recursos a serem utilizados no presente trabalho serdo doutrinas, artigos
cientificos, noticias, dados estatisticos, jurisprudéncias, sendo também realizada

uma analise sobre o direito comparado (codificagdes, jurisprudéncias e doutrina) .

O presente trabalho sera dividido em cinco capitulos.
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No segundo capitulo buscar-se-a conceituar prova e delimitar o seu objeto. A seguir,
se fara uma analise do sistema processual penal brasileiro, bem como dos sistemas
de avaliagdo da prova, isto €, como a prova pode ser interpretada dentro do
processo. A diante, serdo elencados sete principios que mais intimamente se
relacionam com a atividade probatéria dentro do Processo Penal. Nesse ponto, a
intencdo n&o sera a de promover o esgotamento dos principios relacionaveis, mas
tdo somente a de ndo se estender em demasia, haja vista que o tema central do
presente trabalho n&do sera a de exposicao de principios penais, mas sim a relagcao

destes com a producao da prova.

No terceiro capitulo, o objetivo sera o de adentrar o universo das provas ilicitas.
Inicialmente, se estabelecera o conceito do que é a prova ilicita, identificando as
acepgoes do conceito trazidas pela Constituicdo Federal e pelo Codigo de Processo
Penal. Também serdo expostas as classificagbes doutrinarias que dividem a prova
ilicita em subespécies. Posteriormente, serdo abordadas as exceg¢des a ilicitude das
provas e se fara uma abordagem sobre o Projeto de Lei do Ministério Publico
Federal denominado de Dez Medidas de Combate a Corrupgéo, que pretende trazer
inovacgdes ao tema. A seguir, se analisardo as implica¢des do veto do §4° do artigo
157 do CPP, trazido pela Lei 11.690 de 2008. Arrematando, sera abordada a
questao da responsabilidade pelo uso de provas ilicitas, buscando identificar se ela

existe e em quais hipbteses ocorrera.

No quarto capitulo, sera tratada a possibilidade do uso das provas ilicitas no
Processo Penal brasileiro. Neste ponto, a partir da regulagdo trazida pela
Constituigdo Federal e pelo Cddigo de Processo Penal, inicialmente, sera abordada
a teoria da inadmissibilidade absoluta e, em seguida, serdo examinadas duas teorias
de admissibilidade da prova ilicita mediante o uso do principio da proporcionalidade,
que sado as de admissibilidade pro reo e a de admissibilidade pro societate.
Encerrando, far-se-a uma analise de solucdes possiveis de serem importadas para o
direito brasileiro a partir do direito comparado, bem como a possibilidade de
compatibilizagdo de tais solugbes com os recentes projetos de criagdo do Novo

Cddigo de Processo Penal e das Dez Medidas de Combate a Corrupgao.

Dessa forma, tratar-se-a no presente trabalho, da disciplina dispensada as provas
ilicitas no Direito Processual Penal brasileiro, da sua possibilidade de uso e dos

Casos em que ocorrem.
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2. PROVA: CONCEITO E OBJETO

N&do é exagero afirmar que as provas correspondem a um dos elementos mais
importantes ndo s6 no ambito do Processo Penal, mas em todos os ramos do

Direito. Historicamente, a atividade probatdria tem origem no Direito romano.

Naquele periodo, o processo se iniciava com uma alegacédo inicial por parte do
autor, a chamada libellus conventionis, correspondente a peticao inicial atual, e,
contraposta a ela, tinha-se a libellus contradictionis, que corresponde atualmente a
contestagdo, apresentada pelo réu. Postas ambas as alegagbes, criava-se a litis
contestatio, o que se pode entender por fato controvertido, ou seja, os fatos
alegados pelas partes eram incompativeis entre si, criando uma controvérsia que

precisaria ser resolvida por meio de prova.’

A nomenclatura “prova” origina-se do latim, probatio, que corresponde a ensaio,
inspecéo, verificagdo, exame, razdo, argumento, aprovagado ou confirmagdo. Dai
surge o verbo provar (ou probare), que significa verificar, examinar, experimentar. No
plano juridico, a prova visa demonstrar a veracidade ou autenticidade de algo. Trata-
se de um elemento de formac&do de conviccdo nos seres humanos se algo

aconteceu ou é verdadeiro.?

As provas, dentro do processo penal, sdo instrumentos de reconstru¢ao de um fato
histérico de modo a convencer o juiz da sua ocorréncia. Por conta disso, as provas
sempre recaem sobre fatos passados e projetam efeitos para fatos presentes e
futuros, quais sejam a sentengca e, em caso de condenag&o, o cumprimento da

pena.’

Hodiernamente, ao movimentar o judiciario, a parte autora se vale de alegacdes
sobre a existéncia de fatos que justifiquem a sua pretensdo. No entanto, essas
alegacdes ndo serao imparciais, pois quando a maquina judiciaria € movimentada, a
finalidade € a de satisfazer a pretensdo daquele que a acionou, logo, os argumentos
empregados para tanto serdo tendenciosos e nem sempre corresponderao ao que,
de fato, ocorreu. Do outro lado da relagao juridica processual figura o sujeito contra o

qual a pretensao é deduzida, o réu, que atua no processo em sentido contrario ao

' FIUZA, César. Algumas Linhas de Processo Civil Romano. In: FIUZA, César (Coord.). Direito

2 NUCCI, Guilherme. Provas no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 17-18.
® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 351.
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autor, agindo também de forma parcial. O objetivo do réu é desconstruir os
argumentos trazidos pelo demandante para obter um resultado favoravel (ou menos
desfavoravel) para si, impedindo que o autor obtenha aquilo que propds. A prova
funcionaria como o instrumento pelo qual as partes convenceriam o juiz de que o
fato ocorreu conforme as alegagdes formuladas, de modo a encerrar a controvérsia

decorrente das alegacdes de autor e réu.*

O objetivo da prova € buscar a verdade dos fatos. Contudo, tal tarefa revela-se
ardua porque o que se tem disponivel para apreciagdo do judiciario sdo recortes
faticos contrapostos pelas partes litigantes que serdo apresentados ao juiz, para
que, apdés um exercicio de subsuncéao, aplique o direito de acordo com a versao que
julgar mais verossimil, mediante a emissdo de um juizo de valor. No caso do
Processo Penal, existe a peculiaridade de que todos os fatos, controvertidos ou néo,
precisam ser provados, gragas ao principio da verdade processual e do devido
processo legal, ja que o Processo Penal cuida sobretudo de direitos indisponiveis,

como a liberdade de locomogao.”

Disso nasce a discussao acerca da existéncia (ou n&o) de lide no Processo Penal.
Os que defendem a existéncia se amparam no fato de que no processo penal a lide
surge no embate entre a pretens&o punitiva estatal e o direito a liberdade. Contudo,
a lide pode desaparecer durante o processo, de modo que o 6rgdo acusador pode
pedir a absolvicdo ou recorrer em beneficio do acusado, mas o processo penal

continua até a decisao judicial.’

Os que defendem que nao existe lide no Processo Penal afirmam que o que existe é
a busca pela verdade dos fatos e ndo a busca pela condenagdo do acusado. Tal
corrente afirma que so existiria conflito de interesses, diga-se, lide, no caso de A¢des

Penais Privadas.’

Como se vera detalhadamente no capitulo referente ao Onus da prova, pode se

dizer que existe lide no Processo Penal, até mesmos nos casos de A¢des Penais

* GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 377.

5 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 452.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel. Op.
cit., 2011, p. 152.

" VALENTE, Yuri de Oliveira Pinheiro. A lide, na concepgao carnelutiana, no Processo Penal
brasileiro. Disponivel em: <http://www.dryurivalente.com.br/artigos/artigo01.pdf>. Acesso em: 25 out.
2016.
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Publicas Incondicionadas ou Condicionadas a Representacdo, pois em ambos os
casos o Ministério Publico atuara buscando a condenacdo do acusado e nao
somente visando a elucidagdo dos fatos. Logicamente, ao contrario das Ac¢des
Penais Privadas, nas A¢des Penais Publicas verificada a inocéncia do acusado, por
nao atuar movido por paixdes, o MP pode perfeitamente requerer a absolvicido ou

até mesmo recorrer em favor do acusado.

Dai surge a importancia de examinar a diferenga entre verdade material e formal. A
verdade material ou absoluta é aquela que reflete o fato exatamente como ele
ocorreu, ou seja, € uma verdade incontestavel. Por outro lado, a verdade formal é
aquela formada a partir das provas juntadas aos autos, ou seja, tudo aquilo que

integrasse o processo e fosse provado seria considerado como verdade.®

Aury Lopes Jr.°, adverte que no Processo Penal a verdade material acabou por ser
um grande instrumento de efetivagdo do sistema inquisitorio, no qual a busca pela
verdade tinha poucos limites. Dessa forma, esse modelo permitiu uma série de
abusos e violagdes a direitos fundamentais. Por outro lado, a verdade formal seria
aquela obtida por meio do respeito aos procedimentos e garantias de defesa, tal
modelo tinha como vantagem o freio nos abusos decorrentes sobretudo da maquina

estatal na busca pela verdade.

Critica-se o dualismo estabelecido entre a verdade material e a verdade formal
dentro do processo moderno pelo fato de que uma busca pela verdade material
irrestrita poderia acabar lesando direitos fundamentais dos envolvidos e
prejudicando a segurancga juridica. De outro lado, permitir o uso exclusivo da
verdade formal traria a possibilidade de serem considerados como verdadeiros, fatos
falsos, bastando, para isso, que exista prova sobre eles. Ou seja, a prova acabaria

se convertendo no préprio fim do processo. ™

Diante disso, ndo ha como estabelecer qual tipo de verdade prevalece, mas o que
deve se levar em conta € que uma verdade plena é inalcangavel. O mais adequado
seria afastar a busca pela verdade absoluta no processo, haja vista que a verdade
se trata de uma interpretacdo pessoal sobre fatos. O processo penal € um

instrumento de convencimento, no qual as partes tentam convencer o juiz de que um

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v.2, p. 245.

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 381-382.

' MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., 2015, p. 246.
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fato ocorreu de uma maneira ou de outra. A verdade, seja ela formal ou material,
nao se revela um objeto adequado de ser almejado. Por outro lado, o convencimento
do juiz se expde como um objetivo mais adequado a ser buscado, desde que seja
oportunizado as partes o exercicio do contraditério e da ampla defesa. O que se
busca é um afastamento tanto da idolatria absoluta da verdade, quanto da sua total
rejeicado. A forma ideal de se encarar o objeto do processo € visualizando-o como um
instrumento de convencimento, que deve ter suas regras respeitadas.”

Na visdo de Fredie Didier Jr.'?, “cada uma das partes conta sua versdo sobre o que

aconteceu e a versdo mais bem provada, aquela que vier a convencer o julgador,
tem tudo para ser a vencedora”. A prova seria um direito fundamental ao
contraditério, possuindo, por essa razdo, um conteudo complexo, que pode ser
dividido em quatro caracteristicas marcantes: a amplitude probatéria (desde que
licitamente produzidas); o direito de participagdo na produgao da prova; o direito de
se manifestar sobre a prova produzida e o direito de submeter a prova a apreciagao

de um 6rgéo julgador.

No processo penal existem restricbes para trés dessas quatro caracteristicas.
Quanto a amplitude probatéria condicionada a licitude discute-se se a sua
excepcionalidade na possibilidade de admissao de provas ilicitas dentro do processo
penal em determinadas situacdes; sobre o direito de participacdo na producédo das
provas, existe excegdo a essa regra nas situagbes de produgdo antecipada de
provas; quanto ao direito a manifestacdo sobre a prova, sabe-se que na fase de
inquérito policial, ndo existe o direito a manifestagdo sobre as provas produzidas,
esse direito fica postergado a fase judicial. Essas restricdes serdo exploradas

detalhadamente no decorrer do presente trabalho.

Por conta disso, revela-se adequado o conceito trazido por Alexandre Camara', ao
definir prova como “todo elemento que contribui para a convicgao do juiz a respeito
da existéncia de determinado fato”. A convicgdo consistiria num exercicio subjetivo,
ou seja, numa valoragdo dos elementos disponiveis a apreciacdo do magistrado

para a definicdo sobre a ocorréncia do fato.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 384-386.

'> DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, v.2, p. 18-20.

'* CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 429-430.
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A necessidade da busca pela verdade material no processo penal ocorre porque nao
se trata de uma relagdo envolvendo direitos disponiveis, por isso ndo pode o juiz se
contentar somente com os argumentos e provas trazidos pelas partes aos autos, ja
que, fatalmente, esses argumentos estardo distorcidos pelo cunho parcial que é

dado pela parte, o que dificulta o alcance da verdade real.*

Contudo, na visdo moderna do processo, ja se entende que a verdade nao € um fim,
mas um meio. Sabe-se que a verdade material nem sempre pode ser reconstruida
exatamente como ocorreu porque € um fato pretérito. A busca por essa verdade
material deve servir de paradmetro para o julgador desenvolver a atividade probatoria.
O modelo inquisitério da ao juiz poderes instrutérios que permitem que ele determine
a producio de uma determinada prova por entender ser relevante para a descoberta
da verdade material. Todavia, deve o magistrado sempre manter-se afastado do
interesse do julgamento da causa, sem que isso implique numa inércia do
magistrado perante o procedimento probatorio, mas tdo somente num afastamento

da relacéo controvertida travada pelas partes.’

A interpretagéo da realidade varia conforme o sujeito que a interpreta. Cada pessoa,
ao apreciar um fato, coloca o seu ponto de vista sobre ele. Por essa razdo, entende-
se que o processo hermenéutico é sempre criativo e ilimitado, mas que, no caso
concreto, se limita a cognoscéncia do examinador. Chega-se novamente a
conclusdao de ser impossivel alcancar uma verdade absoluta, mas que, existem
elementos objetivos, que s&o aqueles que guardam resquicios de universalidade,
gue devem ser eleitos como o norte interpretativo na busca pela verdade. As provas
teriam sua razdo de ser justificada a partir do momento em que elas pudessem
influenciar no angulo de viséo do juiz sobre a realidade, contribuindo na formacao da
sua convicgdo, ja que, findo o processo, a visdo do juiz sobre o fato € que vai
determinar quais alegag¢des se aproximaram mais da verdade, sob o seu ponto de

vista. "6

" VAZ, Denise Provasi. Estudo sobre a verdade no processo penal. Revista Brasileira de ciéncias
criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.83, mar./abr. 2010, a.18, p.172.

' Ibidem, p. 176-177.

'® KIRCHNER, Felipe. A utopia da verdade real: compreensdao e realidade no horizonte da
hermenéutica filoséfica. Revista Brasileira de ciéncias criminais. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
v.80, set./out. 2009, a.17, p. 139-141.
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No mesmo sentido, na licdo de Roberto Gomes'’, sob a feigdo atual do principio da
verdade real ndo é prudente esperar que uma verdade absoluta seja atingida. Diante
disso, o juiz deve selecionar as provas juridicamente relevantes obtidas na instrugéo

para formar o seu convencimento e decidir.

Além disso, as alegagbes que sdo objeto de prova, dentro do processo penal,
podem se referir a aspectos endo-processuais ou extra-processuais, possuindo niao
s6 a serventia de serem aplicadas a um processo ja em curso, como também a de

se evitar que uma ac&o seja iniciada.’®.

Isso decorre de uma visdo moderna, poés-inquisitéria do processo penal, onde
percebe-se que a atividade probatdria ndo mais se mantém em poder exclusivo dos
orgaos estatais, passando a cabendo também aos envolvidos o direito de provar.
Com efeito, na mudanga de paradigma para o modelo acusatorial, percebe-se que
essa garantia de participagdo probatdria passou a ser assegurada sobretudo pela
aplicacao do principio do contraditério, possibilitando a influéncia das partes sobre a

decisdo do magistrado.™

Ante o exposto, revela-se adequado o conceito de de prova como sendo um direito
fundamental ao contraditorio pelo fato de possibilitar a ambas as partes que
participem do processo e influenciarem na convicgdo do magistrado. Tratam-se de
amplo universo de elementos que servem de base para as alegagdes formuladas
pelas partes ao ingressarem no judiciario. As provas também sdo um fator limitador
da atividade do juiz, haja vista que, em que pese exista o dever da busca pela
verdade material, sobretudo no processo penal, esta deve respeitar os direitos
basicos dos cidad&os, ndo podendo o judiciario extrapolar os limites constitucionais
e legais para o seu alcance. Dessa forma, € razoavel permitir a busca pela
aproximacado da verdade material, mas esta deve ser limitada pelas provas que

constam nos autos, ou seja, pela verdade formal.

Quanto ao objeto da prova ndo se trata do fato em si, mas sim das alegacdes das
partes no processo. Nem todos os fatos que cercam a causa serdo alegados na

relagdo processual. O objeto da prova recairia sobre o fato principal, que seria o

' GOMES, Roberto de Aimeida Borges. O principio da verdade real e a sua conformagdo com a
Constituicdo Federal de 1988. In: SCHMIDT, Ricardo Augusto (Org.). Principios Penais
Constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 238-239.

'®* GOMES FILHO, Anténio Magalh&es. Direito a prova no processo penal. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 85-86.

' Ibidem, p. 88-89.
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nucleo do pedido do autor e aquilo que é contestado pelo réu, o que corresponde a
controvérsia da questdo. Os demais fatos, chamados de fatos secundarios e n&o
compdem a controversia, mas podem ser objeto de prova para auxiliar a formagéo
do convencimento do juiz. Diante disso, cumpre aos integrantes da relagéo
processual selecionar os fatos que realmente tenham relevancia para o caso para
serem submetidos a atividade probatoria. Fica dispensado de prova o direito, pois
este € de conhecimento obrigatério do magistrado, conforme o principio iura novit
curia. As excegdes, diga-se, onde € necessario provar a existéncia do direito,

consistem no direito municipal, estadual, estrangeiro, ou consuetudinario.?

Nesse mesmo sentido, no ambito penal, como ensina Paulo Rangel?', se o sujeito
tem contra si imputado a pratica do crime de homicidio por motivo futil, o objeto da
prova € a morte da vitima e também o motivo do crime. De outro lado, os fatos
notoérios, como feriados, por exemplo, ndo necessitam de prova. Também, em nome
do principio iura novit curia, ndo se faz necessario provar que um fato é atipico, haja

vista que € dever do juiz conhecer o direito.

Diante disso, no que tange ao objeto da prova, conclui-se que se tratam de
alegacdes e ndo de fatos, haja vista a problematica discutida sobre a dificuldade do
alcance da verdade material e dos perigos de uma busca ilimitada na reconstrugéo
dos fatos a serem provados. Ou seja, os fatos s&o fixos, estaticos e imutaveis, mas
sdo passiveis de interpretacdes diversas por cada pessoa, dessa forma, torna-se
mais conveniente compreender como objeto das provas as alegagdes formuladas
pelas partes, ja que elas serdo o instrumento capaz de convencer o juiz da
existéncia ou ndo do fato. Ademais, tais alegagdes necessitam ter alguma relevancia
juridica para que se possa admitir prova acerca da sua procedéncia, por conta disso,
o objeto da prova funciona como uma espécie de filtro que deve eliminar aquilo que

nao for relevante para a causa.

2.1. O SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO E A AVALIAGAO DAS PROVAS

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v.2, p. 252.
* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. So Paulo: Atlas, 2013, p. 452
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Quando a prova é admitida no processo, ela deve ser avaliada para que possa, de
alguma forma, influenciar no convencimento do magistrado. Para que se possa
entender como as provas podem proporcionar essa influéncia € necessario examinar

como funciona o sistema processual penal brasileiro.

O Cddigo de Processo Penal vigente é de 1941. Sua base é fascista, inspirada na
legislacdo processual italiana, possuindo carater autoritario, no qual prevalecia o
principio da presuncgdo da culpabilidade, que se justificava no primor pela prote¢ao
da seguranga publica. A busca da verdade real ndo tinha limites, o que acabava
levando a uma série de abusos. Em alguns casos, nem mesmo uma sentenga
absolutdria seria capaz de restituir a liberdade do réu. Da mesma forma, seria
possivel decretar a prisdo preventiva do acusado a partir do momento em que a
denuncia fosse recebida, a depender da pena abstratamente cominada ao crime em

voga.?

Tal realidade s6 veio a se modificar com o advento da Constituicdo Federal de 1988.
A Carta trouxe uma série de direitos e garantias individuais totalmente contrarias ao
modelo autoritario do CPP. A mais marcante delas foi positivagdo da presuncao de
inocéncia, explicita no art. 5°, LVII da Carta Magna. A partir desse momento, passa-
se a falar num processo penal constitucional, no qual o processo deixava de ser um
instrumento de punicdo e passava a se tornar um mecanismo de garantia para o
individuo. A razdo para essa mudanca consiste no reconhecimento de que o
acusado se encontra numa posi¢ao desfavoravel no processo penal e precisa de

garantias que amenizem essa desigualdade material. 2*

Fica clara a mudanga de postura também por parte do Estado, que deixa de lado o
objetivo exclusivamente condenatério. Exemplo claro disso se revela na figura do
Ministério Publico, que deixa de figurar como um 6rgao exclusivamente acusatorio e

passa a ser defensor da ordem juridica.?

Existem trés sistemas processuais penais considerados atualmente, sdo eles: o
Inquisitorio, o Acusatério e o misto. A maior parte da doutrina entende ser o sistema

brasileiro misto, contudo, n&o faltam criticas para essa classificagéo.

2 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 5-7.
23 .

Ibidem, p.8.
** PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 9.



20

O Sistema Penal Inquisitério tem como caracteristicas marcantes: a de iniciativa
probatéria por parte do juiz; a sigilosidade; a forma escrita; a concentragcdo de
fungdes num unico 6rgao; a atuagéo de oficio do juiz; a parcialidade do julgador; a
inexisténcia de contraditorio e desigualdade de armas entre acusacdo e defesa.
Ademais, vigorava o principio da prova tarifada, a prisdo era regra geral e ndo havia

a formac&o de coisa julgada.?®

O Sistema Penal Acusatorio, por sua vez, distingue o 6rgédo julgador do érgéo
acusatorio; a iniciativa probatoria cabe as partes e n&o ao juiz; conserva-se a
imparcialidade do juiz; o procedimento €, em regra, oral; existe publicidade e

presenca de contraditorio.?®

O Sistema Misto é um sistema processual penal dotado de duas fases: uma fase
pré-processual inquisitoria e uma fase processual acusatoria. Na primeira fase, a
chamada fase pré-processual, ndo existiia a exigéncia de obediéncia do
contraditorio, como ocorre no inquérito policial. Ja na segunda fase, a fase

processual, o contraditério seria obrigatério.?’

A precipitagdo na classificacdo do sistema como misto leva a uma generalizagao
desnecessaria, de modo que, em ultima instancia, todos os sistemas acabam sendo
mistos. E necessario que se observe a esséncia do sistema para classifica-lo
adequadamente. Por essa razdo, em que pese a maior parte da doutrina tenda a
considerar o sistema adotado pelo Brasil como sendo o Misto, nota-se que, o
modelo trazido pelo CPP ao Brasil € o do Sistema Inquisitorio, sobretudo pela gestao
probatéria que cabe ao juiz, 0 que acaba levando a uma concentragcdo de fungdes

nas maos do julgador.?®

Contudo, apesar da predominancia inquisitéria do CPP, a CF/88 trouxe para o
Processo Penal brasileiro uma grande influéncia do modelo acusatoério,
especialmente pela concretizagdo do direito fundamental ao contraditério, que

passou a servir de norte para a interpretacao e aplicagao do Processo Penal. Tem-

% LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jackobsen. Investigagdo Preliminar no Processo
Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.132.

*® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 43.

" Ibidem, p. 41.

8 Ibidem, p.47.
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se entdo dois diplomas diferentes trazendo dois sistemas diferentes. A CF traz uma

concepcao acusatoria de processo e o CPP um viés inquisitorio.

Parte da doutrina defende que o sistema adotado no Brasil € o acusatério pela
possibilidade da participagdo do acusado e de seu defensor no ato do interrogatorio,

estando, por essa qualidade, de acordo com a ordem constitucional atual.*

Tal tese pode ser sustentada na medida em que o inquérito, em que pese nao seja,
ainda, efetivamente um processo penal, funciona como um instrumento de ciéncia
ao eventual indiciado de que existem fatos a ele imputados e que tais fatos podem
originar uma demanda judicial. A participagdo do acusado no interrogatorio permite
que ele seja cientificado da possibilidade de vir a ser réu num processo, além de

contar sua versdo sobre os fatos que |lhe sdo imputados.*’

Ja para os defensores da adocdo do sistema misto, ndo é possivel aplicar nem o
diploma Constitucional, tampouco o CPP isoladamente. A CF trouxe principios
norteadores, mas o CPP é que determina as regras a serem aplicadas. O que se
tem hoje € um hibridismo, especialmente pela atenuagdo do cunho inquisitivo do
CPP mediante as recentes reformas. Se o sistema fosse acusatério, nenhum valor
teria a fase pré-processual, o que faria do art. 155 do CPP letra morta, bem como

inviabilizaria a produgado antecipada de provas.*

Notoriamente, existem dois diplomas legais que, em esséncia, sdo contrarios. O
CPP possui um viés inquisitério que garante poderes instrutérios ao juiz, enquanto
que a CF consiste num dispositivo garantidor, que preza pelos direitos e garantias
individuais do individuo, sobretudo pela obediéncia ao contraditério. A classificagcéo
do sistema como misto n&o se revela adequada pelo seu carater genérico, apto a

dificultar a especificagao do sistema.

A forma mais coerente de se classificar o sistema processual penal brasileiro seria a
de identifica-lo como inquisitério, uma vez que o CPP possui uma série de regras
nesse sentido que n&o podem ser ignoradas. Por outro lado, apesar da esséncia ser

inquisitéria, se faz necessario uma adequagao do CPP aos preceitos trazidos pela

* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 49.

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 14-16.

31 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jackobsen. Investigagao Preliminar no Processo
Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 467.

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 71-74.
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CF. Trata-se de uma interpretagdo constitucional a um dispositivo inquisitorial. A
possibilidade do contraditério no interrogatorio, alegada pelos defensores da adogao
do sistema acusatério, ndo tira a esséncia do sistema inquisitivo, mas somente
reflete essa nova forma de interpretacdo coadunada com a Constituicdo Federal,
haja vista que a participagdo do acusado é infima na fase pré-processual se

comparada aos 6rgaos de investigacao.

Uma vez caracterizado o sistema processual brasileiro, necessario partir a analise
dos sistemas de avaliagcdo das provas, ou seja, de que maneira elas podem

influenciar na formagao do convencimento do julgador dentro do processo.

Conforme visto, no processo penal, ao contrario do processo civil, ndo se busca tao
somente a “verdade formal”, mas sim a “verdade material”. Para que seja possivel se
aproximar dessa “verdade material” sdo necessarios elementos que possam

influenciar no convencimento do juiz, que sdo as provas.*

A busca pela verdade material € uma caracteristica marcante do sistema inquisitorio.
Esse modelo se caracteriza por um comprometimento com o interesse publico e com
a paz social. Isso concede grande liberdade tanto ao julgador quanto as formas de
investigacdo desenvolvida. No processo penal ndo pode haver o contentamento
exclusivo com a chamada verdade formal, sob o risco de submeter o procedimento
as consequéncias do modelo adversarial, no qual cabe somente as partes trazer as
provas a tona e o juiz, permanecendo inerte durante todo o processo, deve julgar a

causa somente com base naquilo que Ihe é apresentado. **

O sistema de avaliagdo das provas consiste num conjunto de critérios que o juiz vai
se utilizar para decidir a causa. O objetivo primordial € a aproximacédo a verdade
material dos fatos. O magistrado deve manter-se afastado dos interesses em jogo na
causa e apreciar os elementos postos de modo imparcial. O CPP garante poderes
instrutorios ao julgador como forma de robustecer o seu convencimento sobre a
causa e ampliar os fundamentos de suas decisdes. A partir disso, € relevante expor
uma breve diferenciacdo entre os trés sistemas de apreciagcdo de provas, quais

sejam: livre convicgao, prova legal e persuaséao racional.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 337.

% VAZ, Denise Provasi. Estudo sobre a verdade no processo penal. Revista Brasileira de ciéncias
criminais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, v.83, mar./abr. 2010, a.18, p. 166-167.
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O sistema da livre convicgdo consiste numa ampla liberdade concedida ao juiz para
julgar. Nao existiria uma limitagdo imposta ao julgador sobre aquilo que lhe é
apresentado dentro do processo. O juiz poderia decidir livremente, conforme o seu

entendimento sobre o caso.*®

No sistema da livre convicgdo nao existe necessidade de o magistrado motivar as
decisbes. Estas se baseiam exclusivamente nas suas convicgdes intimas. O
exemplo classico de aplicagdo desse sistema seria o Tribunal do Juri, no qual os
jurados ndo precisam fundamentar suas decisbes. Seria o chamado livre
convencimento imotivado. Trata-se, portanto, de um sistema excepcional, pois é

marcado por uma imprevisibilidade nas suas decisdes.*

No caso do Tribunal do Juri, o préprio CPP respalda a auséncia de fundamentacao
da sentenca pelo que consta no art. 492,ll. Dessa forma, como a decisao € tomada
com base na convicgdo dos jurados, a inclusdo de uma fundamentacéo pelo juiz
poderia desnaturar a base do sistema, que é a do livre convencimento nao

fundamentado por parte dos jurados.37

A doutrina critica esse sistema de avaliagdo justamente pelo risco da falta de
motivacdo das decisdes. De acordo com o autor, a livre convicgdo enseja um
julgamento arbitrario pela extrema discricionariedade que é dada ao julgador, seja
ao juiz ou ao Tribunal do Juri. Dessa forma, graves injusticas poderiam ocorrer,
como julgamentos decididos com base em cor, sexo, religi&o, entre outros aspectos

intimos dos julgadores, sem qualquer relag&o direta com o caso em si.%

Percebe-se entdo que se trata de um sistema excepcional. As criticas a esse
sistema se revelam coerentes, ndo somente por conta da possibilidade de decisbes
injustas, mas também pela inseguranga juridica que se cria, haja vista que casos
semelhantes podem ser julgados de formas diversas sem um parametro minimo
estabelecido. A Constituicdo Federal contém vedacao expressa a possibilidade do

uso do livre convencimento pelos juizes, quando em seu art. 93, IX, determina que:

% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 381.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 345.

¥ CANO, Leandro Jorge Bittencourt. ANTUNES, Rodrigo Merli. DOMINGUES, Alexandre de Sa. O
Tribunal do Juri na visdo do juiz, do promotor e do advogado. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 330.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 377.
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Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo; respeito de decisbes ndo fundamentadas.

No sistema de avaliagdo de provas denominado de prova legal, existe uma
avaliacdo prévia das provas pelo legislador. E o que se chamava de sistema das
provas tarifadas, no qual cada prova valia um determinado numero de pontos e o réu
s6 poderia ser condenado quando atingida uma determinada pontuagdo. Quando
nao se alcangava essa pontuacido partia-se para a tortura, que possibilitava a

obtenc&o da prova plena.*

Esse sistema surgiu como uma reagéo ao sistema da convicg¢ao intima, como uma
forma de evitar o arbitrio exclusivo do juiz, passando ao legislador definir
previamente os valores de cada prova. A titulo de historico, no sistema da prova
legal, a confissdo ja teve valor absoluto, enquanto que um so6 testemunho nao

possuia qualquer valor.*

Buscando jurisprudéncia acerca do tema, encontra-se julgamento de apelagao
criminal proveniente do TJDFT*'. Trata-se de uma situacdo em que ocorreu um
suposto roubo qualificado decorrente do arrombamento das portas de um veiculo
para a subtracdo de objetos em seu interior. Discutia-se a necessidade de laudo
pericial para que ficasse comprovado o arrombamento (rompimento de obstaculo),
que seria apto a assegurar a presenga da qualificadora. O relator acabou sendo voto
vencido neste julgamento, pois foi de encontro ao entendimento fixado no STJ no
sentido de que o laudo seria indispensavel para a configuragado da qualificadora. Até
entdo, o que havia nos autos eram somente provas testemunhais. Nota-se, nesse
caso que, apesar da licitude da prova testemunhal, existe uma valoragao prévia que
determina que, nesses tipos de situacao, o laudo pericial possui valor superior. Por

conta disso, a prova acabou sendo afastada, ja que pendente o laudo pericial.

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 340.

“C FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 629.

“! DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagao criminal n°
20140110099470APR. 22 Turma Criminal. Recorrente: Isac Nilton dos Santos Silva. Recorridos:
Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios. Relator: Roberval Casemiro Belinati. DJ 11 set.
2014. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&num

eroDoDocumento=819236&comando=abrirDadosDoAcordao&quantidadeDeRegistros=20&numeroDa
UltimaPagina=1&internet=1>. Acesso em: 24 jun. 2016.
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Uma diferenga que acentua o antagonismo entre a prova legal e a livre convicgao é
que enquanto neste a discricionariedade era amplissima, naquele a
discricionariedade praticamente deixou de existir em detrimento da valoragéo
antecipada pelo legislador. Por essa razdo, tanto o sistema da prova legal quanto o

da livre convicgao s&o, hoje, sistemas excepcionais.

A persuasao racional, também chamada de livre convencimento motivado, € o
sistema adotado no ordenamento patrio. Tal sistema de avaliagdo concede ampla
liberdade ao magistrado na apreciacdo e na valoragédo das provas, sendo obrigatoria
a motivacgao das decisdes. Ou seja, trata-se de um sistema onde o juiz deve se ater,
gquando fundamentar suas decisdes, as provas constantes nos autos, demonstrando

como tais provas levaram-no aquela forma de decidir.*?

Ante o exposto, se vé que no Brasil, especialmente apos o advento da CF/88, que
trouxe a obrigatoriedade da fundamentacéo nas decisdes judiciais, os sistemas do
livre convencimento e da prova legal tornaram-se limitados. Isso porque era
necessario manter uma seguranga juridica, afastando o livre arbitrio do juiz, mas, ao
mesmo tempo ndo era adequado acabar completamente com a sua atividade
cognitiva dentro do processo, por meio da imposi¢ao de tarifagdo das provas. O que
houve com a prevaléncia do modelo da persuasé&o racional € que o juiz tinha o seu
arbitrio limitado ao que estava posto no processo, devendo fundamentar suas
decisbes com base nos elementos contidos nos autos. A analise pormenorizada
sobre a persuasao racional, bem como o impacto do Novo Cdédigo de Processo Civil
sobre ela sera retomada posteriormente, ao se tratar do principio do livre

convencimento motivado, ja que ambos possuem uma relagédo de identidade.

2.2. PRINCIPIOS APLICAVEIS A ATIVIDADE PROBATORIA NO PROCESSO
PENAL

“2LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 590.



26

A atividade probatdria também € limitada por principios. Nao basta que uma decisao
seja tomada por base em convicgdo intima, prova legal ou persuaséo racional. Os
principios nutrem a chamada norma fundamental. Essa norma €& criada em
decorréncia de um conjunto factual que revela valores relevantes para todo o
sistema juridico. O atendimento a norma fundamental € condigdo de validade sobre

todas as normas que compartilham do mesmo sistema juridico.

Humberto Avila*®, em estudo sobre o tema, trata de diferenciar texto de norma, de
modo que “texto” seria o dispositivo, o objeto a ser interpretado, enquanto norma
seria o resultado dessa interpretacdo. Dai a razdo de se afirmar que pode existir

texto sem norma e norma sem texto**.

Também existe a possibilidade de um unico dispositivo levar a diversas normas
gracas a sua amplitude interpretativa. Os principios indicam uma diretriz a ser
seguida. A finalidade dos principios ndo é a elaborag&o de dispositivos normativos,
mas sim conceder um leque interpretativo para as normas. Essa multipla
possibilidade interpretativa se da com base em conexdes valorativas e teleoldgicas
que tenham o objetivo de revelar a finalidade do principio. Diante do caso concreto,
€ possivel que um principio se revele como regra, gragas a interpretagao que Ihe for

dispensada.*’

Os principios devem ser encarados sob a 6tica da realidade social e juridica a qual
eles estdo ligados. No que diz respeito a realidade brasileira, foram incorporados a
Constituicdo de 1967 os Atos Institucionais e a Lei de Imprensa, que instituiu a
censura e o controle dos meios de comunicagao pelo governo. Tais caracteristicas
se justificam pela vigéncia do regime militar, um contexto de grande instabilidade
social. Dessa forma, por conta de escolha politica, a seguranca publica prevalecia

em detrimento de outros direitos.*®

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 uma nova ordem foi inaugurada. A
Carta trazia uma série de principios e direitos fundamentais em seu art. 5° que

vieram a representar uma grande barreira contra o arbitrio estatal que reinava no

*3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 10
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 30-42.

* Cita como exemplo de texto sem norma o enunciado constitucional que evoca a “prote¢ao de Deus”
e como norma sem texto o principio da segurancga juridica e da certeza do direito.

> AVILA, Humberto. Op. cit., 2009, loc. cit.

% CASTRO, Flavia Lages de. Histdria do Direito Geral e do Brasil. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 544.



27

regime militar. Por conta disso, a CF/88 veio a ser apelidada de “Constituicao
Cidada”.*’

Pelo exposto, verifica-se que os principios, diferente das normas, possuem carater
volatil, modificando-se mais facilmente. Os principios refletem os valores da
sociedade dentro do ordenamento juridico. A CF/88 trouxe uma norma forma de
interpretacédo para o direito no Brasil, atingindo outros diplomas normativos como o
CPP.

Dentro do processo penal isso pode ser vislumbrado na divergéncia doutrinaria
existente acerca do sistema processual penal adotado pelo Brasil. Dessa forma,
partindo-se de um CPP composto de normas inquisitivas, a CF funcionaria como um
vetor interpretativo na aplicagdo das normas processuais penais, haja vista que a
realidade e os valores da atualidade ndo sdo mais compativeis com aqueles de
influéncia fascista trazidos na redagéo original do CPP. A partir dessa nova ordem
constitucional alguns principios passaram a influenciar diretamente o CPP e por isso
se faz necessario analisar especificamente os principais principios relacionados a

atividade probatodria no processo penal.

2.2.1. Presuncao de inocéncia

O primeiro principio a que se faz necessario tratar € o da presungao de inocéncia.
Trata-se de um dos principios mais importantes dentre os ligados a atividade
probatéria. O nucleo desse principio consiste na preservagdo da condicao de

inocente do individuo até que hajam provas suficientes para alterar essa condi¢ao.

O surgimento do principio da presungéo de inocéncia, remonta ao periodo iluminista,
servindo como forma de frear o modelo de processo penal inquisitério. Nesse
periodo, o acusado n&o possuia garantias e o arbitrio estatal era intenso, gragas a
presuncao de culpa que recaia sobre acusado. O panorama so veio a se alterar com

o advento da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, quando,

" Ibidem, p. 564.
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por definicdo do seu art. 9%

, a regra passa a ser a presungao de inocéncia e néo
mais a da culpabilidade. Isso deixa claro que, a partir desse momento, o Processo
Penal comecou a ser influenciado pelo sistema acusatério. No Brasil, a primeira
positivacdo do principio da presuncdo de inocéncia se deu em 1948, com a

Declaracéo Universal dos Direitos do Homem.*

O principio é objeto de critica quanto a terminologia empregada, pelo entendimento
de que nao se pode presumir a inocéncia do acusado, assim como nido se pode
presumir a sua culpabilidade, conforme interpretacdo exegética do art. 5°, LVII da
CF, que dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. Ou seja, da mesma forma que a CF diz que o réu néo
pode ser considerado culpado, em nenhum momento se estabelece que o réu seja
presumidamente inocente. O juiz, ao se debrugar sobre as provas, é que realizara a
verdadeira presuncdo de culpabilidade ou de inocéncia, esta que seria uma

presuncao juris tantum, passivel de ser derrubada em sede recursal.*

A presuncéao de inocéncia possuiria trés limites: a reserva da jurisdigdo penal, onde o
acusado so passaria a ter um tratamento mais gravoso apds o transito em julgado; a
existéncia de prova segura e induvidosa capaz de gerar uma certeza no juiz para a
condenacéo e, por fim, uma forma de tratamento que garanta ao acusado n&o sofrer
nenhuma medida que possa leva-lo a uma condicdo equiparada de culpado.

Somente apds o devido processo é que essa condigdo poderia ser alterada.®’

O principio da presuncao de inocéncia deve ser encarado como um dever de
tratamento dentro de uma otica processual interna e externa. No carater interno, o
juiz deveria tratar o réu como inocente até que o acusador se desincumbisse do
onus probante e derrubasse a presung¢ao de inocéncia. Para agir neste sentido o juiz
deveria utilizar as medidas cautelares de uma forma razoavel, sem cometer

excessos. Ja sob a o6tica externa, o que se deve ter em mente € evitar a abusividade

48 Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, devera ser
severamente reprimido pela Lei.

49 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 23-24.

% Ibidem, p. 24-25.

> GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Presunco de Inocéncia: principio e garantias. In: Estudos
em homenagem a Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunas, 2003, p. 131.
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de publicidade sobre o processo de modo a estigmatizar o acusado perante a

sociedade.??

Segundo Antdnio Magalhdes Gomes Filho, o principio da presungdo de inocéncia
deve ser encarado do ponto de vista ideoldgico como uma resposta ao modelo
inquisitorial vigente na Constituicdo de 1967. A razdo desse principio € a de proteger
a liberdade dos sujeitos em face do risco de arbitrariedade do Estado. Dessa forma,
para que um individuo passasse a ser considerado culpado, seria necessaria a
instauracdo de um processo jurisdicional que tivesse como ato final a sua
condenacdo. Até que isso ocorresse o tratamento dispensado ao acusado nao

poderia ser outro diverso do de inocente.

Atento a necessidade dessas limitagdes, Nestor Tavora® relata que a Lei
12.403/2011, ao reformar o art. 283 do CPP, restringiu o campo de alcance das

medidas cautelares, estabelecendo o seguinte:

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.

O referido dispositivo veio a ser objeto de recente critica doutrinaria com o
julgamento do HC 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, que alterou o seu
entendimento sobre a matéria, possibilitando que o réu inicie a execugao da pena

antes do transito em julgado.

As razdes sustentadas pelo Ministro Relator Teori Zavascki®®, basearam-se numa
constatacdo estatistica visualizada dentro dos tribunais brasileiros, onde rarissimos
recursos eram providos ao serem apreciados pelo STF. Por essa razdo, passou-se a
entender que a partir da decisdo em segunda instancia, n&o seria absurdo dispensar
ao acusado um tratamento mais gravoso, tendo em vista a alta probabilidade de

condenacédo e a necessidade de assegurar a efetividade da justiga.

°2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 363-364.

*® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presungdo de Inocéncia: principio e garantias. /In: Estudos
em homenagem a Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunas, 2003, p. 142.

* TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, p. 71-72.

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Paciente: Marcio Rodrigues
Dantas. Coator: Relator do HC 313.021 do STJ. Relator: Min. Teori Zavascki. DJ 17 mai. 2016.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>.
Acesso em: 17 jun. 2016.
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k*® e Aury Lopes Jr.*’, indica

A critica da doutrina, em especial de Lénio Luiz Strec
que resultado do referido julgado promove clara violagdo ao principio da presungéo
de inocéncia ao permitir que a execugdo da pena se inicie antes da condenagao
definitiva. Somente o transito em julgado, com a consequente imutabilidade da
decisao, seria apto para a alteracdo da condigao do réu de inocente para culpado e
isso necessitaria de tempo, ndo podendo o Estado suprimir direitos e garantias
individuais para evitar o sentimento de impunidade na sociedade. Além disso, em
nenhum momento foi examinada a constitucionalidade do art. 283 do CPP no voto, o

que, entendem os autores, se tratar de uma decisdo ativista por parte do STF.

O plenario do STF decidiu, em 5 de outubro de 2016, por seis votos a cinco, a

manutencado da execucdo proviséria da pena.®®

O principio da presuncéao de inocéncia reflete um estado natural das pessoas que s6
pode ser modificado mediante devido processo. Permitir a flexibilizacdo dessa regra
de imediato poderia abrir a porta para uma série de abusos por se tratar de uma

questao que envolve grande subjetivismo por parte do juiz.

Por essa razao, revela-se mais adequado o enfoque do principio como um dever de
tratamento. O sujeito deve continuar sendo tratado como inocente até que a
acusacao se desincumba do 6nus de provar a existéncia de elementos que ensejem
um tratamento diverso. Somente depois disso é que o juiz poderia dispensar

tratamento mais gravoso ao acusado.

2.2.2. O 6nus da prova e o in dubio pro reo

% STRECK, Lénio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar
inconstitucional. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-
contraria-teori-prender-transito-julgado>. Acesso em: 22 abr. 2016.

" LOPES JR,, Aury. Fim da presuncido de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Conjur.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-
nosso-juridico>. Aceso em 22 abr. 2016.

%8 Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754&caixaBusca=N>. Acesso
em: 15 out. 2016.
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No processo penal € importante se determinar a incumbéncia do énus de provar e
os efeitos do seu cumprimento e as consequéncias do descumprimento. Nesse
sentido, Gustavo Badaré®® ensina que tanto nas relacdes de direito material quanto
nas relagbes de direito processual o sujeito pode se encontrar em posi¢des ativas,
onde existe uma vantagem para o seu titular ou negativas, onde existe sujeicdo ao
direito de outrem. O conceito 6nus se aproxima da ideia de faculdade, que engloba o
poder e a liberdade. Dessa forma, o 6nus traz consigo uma chance de aquele que o
detém colocar-se em posigdo de vantagem no processo. Para tanto, deve ser
exercitada uma faculdade. Essa faculdade seria o poder de escolha do titular do
Onus entre se colocar ou ndo nessa posigao de vantagem. O 6énus seria, portanto,
uma posicao ativa, porque ndo ha como se exigir o cumprimento da faculdade pelo

seu titular: cabe a ele decidir.

O 6nus da prova também é aplicado como regra de julgamento. No curso do
processo, autor, réu e juiz tém iniciativa probatéria. As provas produzidas servirdo
para formar a convicgdo do magistrado, contudo, é possivel que mesmo apoés toda a
dilagdo probatodria o julgador n&do chegue a uma conclusdo precisa a respeito dos
fatos. Nesse caso, o 6nus da prova é utilizado como uma forma de decidir de acordo
com aquilo que se tem disponivel, o que fatalmente leva a uma decisdo desfavoravel

a parte que nao se desincumbiu do dnus de provar suas alegagées.6°

Cabe a acusacao (Ministério Publico ou querelante) o énus da prova da existéncia
do fato delituoso. Contudo, nem sempre sera possivel, nas alegagdes da acusacgao,
indicar elementos suficientes para comprovar a tipicidade, ilicitude e culpabilidade, o
que enseja, em alguns casos, 0 exercicio de presungdes legais (absolutas ou

relativas).®’

O primeiro requisito a se observar é que a ilicitude e a tipicidade ndo sdo matérias de
prova. Tanto a ilicitude quanto a tipicidade sdo questdes valorativas, onde as provas
nao devem versar sobre a materialidade desses requisitos, ou seja, se eles existiram
ou ndo, mas sim indicar ao juiz, que € o destinatario da prova, para que se promova

uma valoragdo no sentido da sua existéncia. Por essa razdo € que o dolo, o

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 167-173.

% Ibidem, p. 178-181.

" PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 334-335.
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elemento subjetivo do tipo penal s6 pode ser caracterizado por uma analise global
de todas as circunstancias que circundam o caso. O CPP chama isso de indicio, por
ser uma circunstancia que se relaciona diretamente com o fato e, se provada,
autoriza a deducdo da ocorréncia do fato correlato. Por essa razdo, em suma,
caberia a acusacgao o 6nus da demonstracdo da materialidade do fato e da autoria,
conforme preceitua o art. 156 do CPP, ao dispor que “ prova da alegagéo incumbira

a quem a fizer”.%?

Na licdo de Nestor Tavora®, o 6nus da prova deve ser interpretado com base no
principio da presuncdo de inocéncia. Desse modo, uma vez que a acusagao, que
tem o 6nus de provar, nao se desincumbe, ndo ha outra solugao senéo a absolvigao

do acusado pela aplicagcao do principio in dubio pro reo.

O principio do in dubio pro reo decorre do principio do favor rei, que consiste na
opc¢ao, diante de conflitos normativos, pela solucdo que atenda ao jus libertatis do
acusado. Logo, dentro da atividade probatéria, se n&o existirem provas suficientes
para obter a condenagdo, ndo podera ser outra a decisdo do juiz sendo a de
absolvicdo, que € uma decisido favoravel ao acusado, ainda que isso represente o

risco de se colocar um culpado nas ruas. E isso que consta no art. 386, VI, do
cPp.%

Discute-se ainda a parcialidade do Ministério Publico no bojo do processo penal.
Parte da doutrina entende que o 6rgdo ndo desempenha parcialidade no processo
penal, uma vez que age td4o somente em busca da verdade material. Por outro lado,
diante da necessidade do contraditorio para que se chegue a uma decisdo mais
justa no processo, outra parcela da doutrina entende que o MP atua com
parcialidade, reunindo elementos que levem a condenacdo do acusado pela
valoragcéo do juiz na prolagdo da sentenga. Somente essa triangulagdo garantiria a
dialética processual. O 6nus da prova evidencia a parcialidade da parte. Logo, se o

MP possui dnus probatdrio, ele é parte no processo.

Ainda a respeito da parcialidade do Ministério Publico no Processo Penal, discute-se

se o oOrgao teria um 6nus ou dever de provar. Para os que defendem a

°2 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 335-336.

® TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, p. 642-643.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 35.

® BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 207-224.
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imparcialidade do MP no processo penal, nao haveria que se falar em 6nus, mas sim
num dever processual. Logo, sendo a atuagdo do Ministério Publico imparcial, as
provas a serem juntadas pelo 6rgao néo se limitariam aquelas condenatérias, mas
também aquelas que poderiam levar a absolvicdo do acusado. Na pratica, esse
dever seria um dever ficticio, haja vista que, atuando de forma imparcial, o MP
acabaria numa posicdo de conforto, onde n&do haveria como imputar-lhe qualquer
sangao processual ou administrativa, ja que nao estaria representando qualquer dos
polos da relagao processual. Contudo, por outro lado, caso se considere que o MP
atua de modo parcial, entende-se que o parquet possui um 6nus e ndo um dever de
provar, de modo a atuar exclusivamente na intengdo condenatéria do acusado. Se o
Ministério Publico atua de forma parcial e ndo consegue se desincumbir do 6nus

probatdrio sofrera a consequéncia da sucumbéncia processual.®

Em relagdo ao acusado, ndo ha que se falar em 6nus probatério, em que pese o ato
de se defender possa coloca-lo numa posicdo mais favoravel no processo, € a
acusacgao que deve trazer os elementos para a condenagao, haja vista que a duvida

tem por efeito a absolvigao.®’

Uma ressalva sobre o 6nus da prova merece ser feita no tocante a questdo da
alegacdo de excludente de ilicitude pelo acusado. Nesse caso, conforme
entendimento jurisprudencial, pode ser aplicada a primeira parte do art. 156 do CPP
(“a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer”), ja que, por a excludente de

ilicitude ser uma alegagao do acusado, a ele cabera a prova.®

Tal entendimento pode ser visualizado na jurisprudéncia do STJ, ao julgar o Agravo
Regimental no Recurso Especial 871739/PE®°, quando, em trecho da ementa,
decide que “De igual modo, cabe a defesa provar sua tese de excludente de ilicitude

e/ou de culpabilidade”.

No caso do querelante, que atua no processo penal nos caso de agao penal privada,

logo, por meio de conveniéncia e oportunidade, ndo existe um comprometimento

% Ibidem, p. 226-227.

®7 Ibidem, p. 230-235.

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 336.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 871.739/PE.
Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorridos: Amaury da Silva Pinto e Artur Montenegro da
Silva Rego. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima. DJ 9 dez. 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4440000
&num_registro=200601535332&data=20081209&tipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 23 abr. 2016.
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com a busca da verdade, mas sim na busca por provas que condenem o acusado. O
Onus probatério € do querelante. Ao ofendido nas acdes penais privadas também é
facultada a desisténcia da ag¢do, o que leva o réu a absolvigdo automatica. Nas
acdes em que figura o MP, mesmo sendo requerida a absolvigdo, esse ato tera
carater meramente opinativo, podendo o juiz condenar o réu, conforme dispde o art.
385 do CPP.™

Muito se questiona a respeito da constitucionalidade desse dispositivo, sobretudo
por conta de que se o juiz passasse a condenar um acusado sem uma lide no
processo, isto €, quando o préprio MP, que é o titular da agao, decide opinar pela
absolvigdo do acusado, haveria o retrocesso ao juiz inquisidor, que atuaria de oficio,

condenando sem acusac&o.”

Quanto ao juiz, este ndo tem 6nus probatério, mas sim poderes instrutérios. E
completamente aceitavel que numa situagdo complexa ou entdao pela prépria
auséncia de provas no processo, 0 juiz ndo chegue a uma conclusao concreta sobre
o caso. Diante disso, é garantida ao magistrado a determinagdo da producdo de
prova, haja vista que a decisdo do juiz se limita a apreciacdo daquilo que foi
produzido no processo na prolacdo da sentenga. A producdo de prova pelo
magistrado serviria também como uma forma de suprir a omiss&o probatéria das

partes.’

A acusagao possui a obrigagdo de se desincumbir do 6nus da prova para que possa
ser colocada numa posigao de vantagem no processo. A parcialidade do Ministério
Publico deve ser reconhecida na medida em que, quando atua no processo, existe
uma pretensdo acusatoria por parte do 6rgao, que € a de juntar elementos que se
revelem aptos a levar o acusado a condenacao. Com efeito, ndo parece adequado
dizer que o MP atua visando somente a defesa da lei e a busca da verdade material,
mas sim que atua de forma parcial, pois existe um 6énus probatério do qual é
necessario se desincumbir para obter um resultado favoravel no processo, sob pena

de sucumbéncia caso ndo consiga fazé-lo.

" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 235-236.

" LOPES JR., Aury. Por que o juiz ndo pode condenar quando o Ministério Publico pedir a
absolvigao? Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-05/limite-penal-juiz-nao-
condenar-quando-mp-pedir-absolvigdo>. Acesso em: 25 out. 2016.

"2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. cit., 2003, p. 195-199.
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E importante ressaltar que essa parcialidade do MP & diferente da parcialidade do
querelante. O querelante atua movido por paixdes, o que leva a crer que ele vai
permanecer litigando no processo até o fim. A parcialidade do MP é institucional, ou
seja, se limita a cumprir com a sua obrigacédo de definida no art. 127 da CF. Atuar
movido por paixdes extrapolaria essa atribuicdo. Diante disso, uma vez verificado
que, no caso concreto, a inocéncia se mostre iminente, o MP pode pugnar pela

absolvicao do réu.

O 6nus da prova funciona como regra de julgamento quando determina uma deciséo
desfavoravel aquele que nao se desincumbiu de provar. Revela-se adequada a
adogao desse método por conta do principio da presungédo de inocéncia. Logo, no
estado natural, todos os sujeitos sdo inocentes e assim devem ser tratados, salvo se
a parte que alegar a culpabilidade do imputado prova-la. O principio do in dubio pro
reo € um exemplo claro dessa regra de julgamento do 6nus da prova, uma vez que,
havendo duvida, ndo ha razdo para que se reconhecga a culpabilidade do individuo,
devendo este permanecer no seu estado natural de inocente. Dessa forma, se n&o
for possivel provar a culpa do sujeito dentro do processo de nada valera a opinido
publica, por pior que seja, sobre o acusado, devendo prevalecer o seu tratamento
como de inocente. Tal principio se relaciona com o tema do presente trabalho,
conforme se vera adiante, na medida em que a presuncdo de inocéncia € um dos

argumentos autorizativos a possibilidade do uso de provas ilicitas em favor do réu.

2.2.3. Contraditorio

O contraditério corresponde a dialética processual que possibilita que todas as
partes ougam e sejam ouvidas no processo. Trata-se de um direito de informacéo e
de manifestacdo. Segundo José Souto Maior Borges’, trata-se de um processo de
argumentagao retorica que possibilita o dialogo audiatur et altera pars, evitando o

monologo processual.

O principio concede a ambas as partes o direito de se manifestar sobre todos os

atos do processo, dentre eles a apresentacao de provas. A excecédo ao contraditério

® BORGES, José Souto Maior. O Contraditério no processo judicial. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
p. 49-50.
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ocorre nos casos de alegacao de questédo de direito (abolitio criminis, por exemplo),
onde o juiz ndo tem a necessidade de ouvir a parte contraria, bastando que passe a

aplicar a lei ao caso concreto.”

N&do se trata somente do direito de se manifestar, mas também de influir nas
decisdes. Ocorre a relativizagdo do principio do contraditério no que se chama
contraditorio diferido (ou postergado), que consiste na manifestacdo das partes
posteriormente a producdo da prova. O contraditério diferido ou postergado tem o

fito de evitar que a prova especifica se perca.”

O art. 5° LV da CF assegura que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Essa disposicao é objeto de
divergéncia na doutrina.

Paulo Rangel”®

afirma que essa previsédo constitucional reflete o sistema acusatério,
onde as partes estdo em posi¢ao de igualdade na relagdo processual, desse modo,
nao haveria problema em se utilizar das provas obtidas na investigagdo na formagao

do convencimento do magistrado.

Parte da doutrina defende que tais atos ndao poderao ser utilizados na formagao do
convencimento do juiz, pois possuem carater inquisitivo, o que é rechagado pela CF.
Por conta da ndo obrigatoriedade na observancia do contraditério, os atos
investigativos possuem somente o cunho informativo. Para que as provas obtidas
decorrentes dos atos investigativos possam ser valoradas na sentenca elas devem

ser repetidas, isto é, devem ser renovadas com o atendimento do contraditério.”’

Em alguns casos, entretanto, é possivel que a prova tenha que ser produzida
imediatamente, pois ha o risco da impossibilidade de repeticdo. E o que se chama
de prova antecipada. Esse tipo de prova esta previsto no art. 156, do CPP quando
dispbe que € facultado ao juiz “ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a

necessidade, adequacédo e proporcionalidade da medida”. Também ha previsdo

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 37-38.

> TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, p. 75-76.

’® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. So Paulo: Atlas, 2013, p. 18.

" LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jackobsen. Investigagdo Preliminar no Processo
Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 322-326.
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parcial no art. 225 do Codigo de Processo Penal, quando permite a tomada
antecipada de testemunho se houver receio de que, ao tempo da instrucédo, essa
prova ndo possa mais ser obtida e também no art. 366 do CPP, ao permitir, quando
o acusado for citado e ndo comparecer, que 0 magistrado antecipe a producao de
provas consideradas urgentes. Trata-se entdo de uma medida excepcional, que so
pode ser valorada em sentengca se houver exercicio do contraditério na sua

producdo.’®

A constitucionalidade de tal dispositivo também vem sendo contestada em razao da
permissao concedida para que o juiz adote uma postura acusatoria no processo, isto
€, 0 proprio magistrado antecipa a produgcdo das provas que vai usar para
fundamentar uma condenacdo, sendo que tais provas sequer passam pelo
contraditério em razdo da produgdo antecipada. Tais caracteristicas revelam-se

incompativeis com o sistema acusatério e com a impessoalidade do juiz.79

Atenta-se para mais duas situacdes de efetivacdo do principio do contraditério. A
primeira delas esta regulada pelo STF na Sumula 707, que determina que “Constitui
nulidade a falta de intimacédo do denunciado para oferecer contra-razées ao recurso

interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a nomeagao de defensor dativo”.

Trata-se da indispensabilidade da citagdo do acusado, justificada pelo fato de que a
existéncia de um processo justo sé € possivel com a ciéncia de seus integrantes da
existéncia da demanda. A segunda situagao € a necessidade de uma manifestagéo
eficaz de ambas as partes no processo. Para tanto, € obrigatoria a assisténcia do

acusado por advogado, conforme a letra do legislador no art. 261 do CPP.%°

Por derradeiro, vale expor a critica de Bruno Tadeu Buonicore e Yuri Felix*' numa
correlacdo entre contraditério e velocidade. O contraditério € um principio que
necessita de tempo para se maturar, haja vista o seu carater dialético. A pressa
excessiva compromete a formagéo da dialética processual, sujeitando o processo a

maus julgamentos decorrentes de mas convicgdes.

"8 Ibidem, p. 326-328.

" ARAUJO, William Fernandes. A Inconstitucionalidade do Artigo 156 do Cédigo de Processo
Penal: uma Ferida Aberta no Sistema Acusatério. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16992>. Acesso em:
25 out. 2016.

8 | IMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 13-15.

# BUONICORE, Bruno Tadeu; FELIX, Yuri. Contraditério e velocidade: Desafios do Processo Penal
democratico na sociedade complexa. Revista dos Tribunais. Ano 103. vol.945. jul., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 267-272.
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O contraditorio seria entdo um principio que tem por objeto a promogao da dialética
em detrimento do mondlogo. A dialética resta consubstanciada pela participagédo de
ambas as partes, ndo somente tomando ciéncia dos atos do processo, mas também

participando ativamente e influenciando na convicgdo do magistrado.

O que se nao se pode confundir € a duragao razoavel do processo com impunidade.
Sao coisas distintas. O contraditério necessita de tempo para se maturar, as provas
precisam ser apresentadas, analisadas pela parte contraria e pelo juiz, para somente
depois disso ser possivel se estabelecer qualquer juizo de valor sobre elas. Isso leva
tempo e, a depender da complexidade da prova, esse tempo pode ser longo, mas
ndo deve ser confundido com impunidade. E necessario que o juiz aprecie
corretamente a prova para que promova decisdes mais justas. A pressa no
julgamento pode levar a decisdes erréneas e a supressodes de direitos. Logicamente,
também ndo se pode confundir duragcdo razoavel com leviandade, ndo sendo
possivel que a prova venha a demorar mais tempo do que 0 necessario para a sua

apreciacao e maturacgao.

O contraditério diferido é algo necessario para o bom andamento do processo e para
um melhor julgamento. Em que pese o contraditorio seja mitigado num primeiro
momento quando se trata de prova antecipada, a perda da prova poderia significar
algo muito mais gravoso para o processo. Desse modo, revela-se adequado que,
quando possivel, o juiz autorize esse tipo de mitigacdo ao contraditério, sobretudo
pelo fato de estar ele engajado com o melhor julgamento para o processo e ndo com

o interesse das partes.

O principio do contraditério tem o fito de possibilitar que ambas as partes participem
ativamente do processo, tal participacdo implica também na producdo de provas. As
partes n&o pode ser negado o direito a prova. Em regra, as partes devem se valer de
provas licitas, contudo, no decorrer do trabalho, se discutira se, em determinados
casos, a parte poderia se valer ou n&o de provas ilicitamente obtidas no exercicio do

contraditorio.

2.2.4. Ampla defesa
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A ampla defesa é uma obrigagéo estatal de proporcionar ao cidaddo a mais ampla
defesa (art. 5°, LV da CF). A doutrina divide a ampla defesa em defesa pessoal e
técnica. Além disso, também €& consequéncia da ampla defesa a prestacdo de

assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados (art. 5°, LXXIV da CF).

A defesa técnica seria a defesa realizada por um profissional de direito dotado de
conhecimento técnico, trata-se de advogado ou defensor. A necessidade de garantir
ao acusado essa defesa € a de igualar a participagdo das partes no processo, ja
que, sem a assisténcia do advogado, o acusado estaria numa situacdo de
hipossuficiéncia processual, logo, ndo poderia se defender adequadamente por lhe
faltar conhecimento juridico. O proprio principio do contraditorio sé estaria

assegurado por meio da ampla defesa.®

Seria obrigatéria por representar um interesse coletivo na apuragdo do fato. Além
disso, como forma de efetivacdo da ampla defesa, o Estado criou as Defensorias
Publicas, previstas no art. 134 da CF, que sao instituicbes estruturadas que

proporcionam a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados.®

Ao lado da defesa técnica tem-se a defesa pessoal, que é aquela realizada pelo
préprio imputado, sem assisténcia de advogado. A defesa pessoal, ao contrario da
defesa técnica, fica sob critério de conveniéncia do imputado, que pode permanecer
inerte ou silente. No caso de auséncia de defesa técnica, conforme a sumula 523 do

STF, havera causa de nulidade do processo.®*

Existe também a chamada investigagdo defensiva, que consiste num complexo de
atividades de natureza investigativa desenvolvidas em qualquer fase da persecugéo
criminal. Pode funcionar tanto como defesa técnica quanto defesa pessoal. Trata-se
de uma reacgdo do acusado contra a investigacdo da qual € objeto, de modo que
podera ele, individualmente ou com o auxilio de advogados e profissionais de outras
areas que tenham conhecimento técnico aplicavel ao caso, reunir elementos
probatérios aptos a contestar as informag¢des derivadas dos atos investigativos.

Trata-se, portanto, de um direito que, em ultima instancia, visa proteger a liberdade

8 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.

8 Ibidem, p. 97.

8 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, p. 77.
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individual do individuo, que, a depender do resultado da investigagdo, pode ser alvo

de uma pris&o cautelar, por exemplo.®

Eugénio Pacelli® diferencia a ampla defesa do contraditério. Para o autor, o
contraditorio limita-se a garantir a manifestacdo do acusado no processo, enquanto
que a ampla defesa garante uma participagdo efetiva. A n&do observéncia do

principio da ampla defesa é capaz de gerar a nulidade do processo.

Para que se concretize o principio da ampla defesa é necessario que haja uma
defesa minimamente eficaz e comprometida com o caso. Uma defesa grosseira, sem
o devido zelo com a questado, possibilita a nulidade do processo, haja vista que, pela
importancia dos interesses que estdo em jogo dentro do processo penal, tal ato pode
ser considerado como auséncia de defesa. Com efeito, o principio da ampla defesa
possui carater tdo amplo que, em casos extremos, até mesmo a prova ilicita pode

ser utilizada em beneficio do réu como forma de defesa.®’

A ampla defesa tem por funcdo primordial possibilitar que o réu se defenda dos
argumentos trazidos pela acusagcdo que colocam em risco a sua inocéncia. Tendo
em vista que a acusacgao, especialmente quando representada pelo MP, possui
muito mais condig¢ao técnica para atuar no processo, nada mais adequado do que o
Estado possibilitar que o imputado tenha a mesma oportunidade. Para isso oferece
aos necessitados, sem condicbes de pagar advogado particular, um defensor
publico ou um advogado dativo. Esses profissionais vao equilibrar, pelo menos em
termos técnicos, a relagdo processual. Trata-se também de uma forma de garantir

uma igualdade material, dentro do processo, ao acusado.

O principio da ampla defesa possui grande relevancia para os defensores da
possibilidade da prova ilicita, sobretudo em favor do réu, haja vista que é por meio
dele que se sustenta-se a permissibilidade, ao acusado, do uso das provas

ilicitamente obtidas como forma de exercicio de defesa.

2.2.5. Comunhao da prova

% BALDAN, Edson Luis. Investigagdo defensiva: o direito de defender-se provando. Revista
Brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. v.64, jan./fev. 2007. a.15, p.
269-270.

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 44.

8 Ibidem, p. 45-46.
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Na licdo de Paulo Rangelsg, o principio da comunhdo da prova determina que a
prova produzida, independente da iniciativa probatdria, passa a pertencer ao
processo. Toda a razdo de ser do processo vislumbra uma aproximacio da verdade.
Para tanto, em que pese as partes atuem de forma parcial na iniciativa probatéria, as
provas produzidas destacam-se da esfera individual dos litigantes e passam a fazer
parte do processo, ainda que isso imponha uma situacdo desfavoravel aquele que
produziu a prova. Cita-se, criticando, um exemplo onde mesmo que a parte desista
de ouvir uma testemunha por entender que naquele depoimento ha o risco de
imposicdo de uma situagdo desfavoravel, pode o juiz, que detém poderes

instrutérios, requerer a oitiva, mesmo contra a vontade das partes.

Na visdo de Daniel Amorim Assumpcao Neves®, trata-se de um principio que retira
a identidade subjetiva da prova, quando do seu deferimento e sua comunh&o ao
processo possibilita ao juiz se aproximar do ideal de verdade. Ressalta-se que, a
partir da admissao da prova, a regra de julgamento do énus perde o sentido, porque

a prova passa a pertencer ao processo e nao mais aquele que a produziu.

Para Nestor Tavora®, a aplicacdo pratica do principio da comunhdo da prova
recairia sobre a omisséao legislativa do art. 401 §2° do CPP, que determina que “a
parte podera desistir da inquiricdo de qualquer das testemunhas arroladas,
ressalvado o disposto no art. 209 deste Codigo.” permitindo que ndo somente o
magistrado tenha o poder de ouvir o depoimento da testemunha excluida como

também a parte contraria.

N&o se pode negar a importancia do principio da comunhao da prova para o melhor
julgamento do processo, isento de vicios e subjetivismos. Todavia, isso precisa ser
analisado no caso concreto. E preciso que se defina em que momento, de fato
ocorreu a comunh&o da prova ao processo, se com a mera peticdo ou com a efetiva
concretizacdo. Isso é relevante especialmente em relacdo a parte que requer a
prova, pois pode ser que toda uma estratégia processual seja comprometida por

uma ma aplicagéo dessa regra ou por ma-fé processual.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. So Paulo: Atlas, 2013, p. 458.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. O principio da Comunhdo da Prova. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, v.31, p. 20-33.

% TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 651.
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A titulo exemplificativo, essa situacdo pode ser visualizada num pedido de prova
testemunhal pela defesa, onde, por um motivo relevante para suas estratégias no
processo, desiste da oitiva e ainda assim o juiz ou a acusagao exigem o depoimento.
Parece razoavel que nesse caso, em razao da prova ainda nao ter sido produzida,
dever ser exigida uma fundamentagao tanto da acusagéao quanto do magistrado para
que ocorra a oitiva da testemunha, sob pena de configuragdo de ma-fé processual.
O mesmo ja ndo poderia se dizer dos casos em que a oitiva ja foi realizada, quando
a prova, de fato, perde o seu carater subjetivo e passa a integrar ao processo como

um todo.

A comunh&o da prova € um principio relevante na medida em que impede que a
prova seja utilizada somente por quem dela poderia se beneficiar. Como o ideal do
Processo Penal seria a aproximacdo da verdade material, condicionar as provas
juntadas aos autos a serem utilizadas somente em beneficio de uma parte ou de
outra seria caminhar em sentido completamente oposto a esse objetivo de
elucidacdo dos fatos e convencimento do juiz. Por conta disso, € adequado que
aquele que junte a prova aos autos se sujeite a todos os 6nus e bénus que dela

decorram.

2.2.6. Identidade fisica do juiz

O principio da identidade fisica do juiz positivou-se no ordenamento brasileiro a partir
da reforma da Lei 11.719/08 sobre o CPP. Consiste na vinculagdo do magistrado

que presidiu a instrugdo ao julgamento do caso, conforme art. 399, §2° do CPP.

Trata-se de uma ramificagdo do principio do juiz natural. Trata-se de uma garantia
de julgamento por um dos juizes que compdem um oOrgao jurisdicionalmente
competente. O principio da identidade fisica do juiz seria a especificacdo de um
desses juizes que compdem o 6rgao jurisdicional competente para o julgamento do

caso. Tanto o 6rgao quanto o juiz especificado devem ser isentos para que possam
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julgar o caso. Contudo, diante da diversidade de ideologias, inerentes a propria
condigdo humana, deve se ter alguns cuidados, sobretudo com a possibilidade de
essas ideologias afetarem a imparcialidade do juiz fisicamente identificado com a
causa. Por conta disso, para a determinacéo da identidade fisica do juiz deve existir
uma determinacdo legal para o procedimento de designagdo e a garantia da

imparcialidade e da independéncia do juiz.”’

A vantagem do principio € a de vincular ao caso aquele juiz que tem melhores
condigdes de se aproximar do ideal de verdade, ja que o magistrado que presidiu a
instrucdo manteve contato mais proximo com as provas e conhece as peculiaridades
do caso. O principio pode ser mitigado no caso de oitiva por carta precatoria, onde,
devido as dimensdes continentais do Brasil, possibilita-se a parte ser ouvida por

outro juiz, sem que isso prejudique o andamento do processo.%

A desvantagem fica por conta da possibilidade de contaminagdo do magistrado, que
pode vir a obstar um julgamento isento. O juiz pode se contaminar por elementos
externos ou internos ao processo. A contaminagdo do juiz sera externa quando
decorrer de suas proprias vivéncias pessoais e preconceitos. Ja a contaminagao
interna € aquela que é fruto do proprio processo, especialmente quando € mantido o

contato com provas ilicitas. %

Em relacdo a essa chance de contaminagdo, a doutrina critica o veto da Lei
11.690/08 ao §4° do art. 157 do CPP que determinava o afastamento do juiz que
tivesse contato com a prova ilicita. Dessa forma, deu-se margem para o ingresso
das provas ilicitas no processos penal, uma vez que a manutengdo do juiz pode
acarretar na influéncia das provas ilicitas sobre o seu julgamento. Diante da
realidade juridica atual em torno da questdo, o mais adequado seria manter a
relativizacdo do principio da identidade fisica do juiz, como antes do veto, para
garantir a isengao do julgamento. Essa questédo sera retomada no capitulo referente

as provas ilicitas.**

9 BADARO, Gustavo. A garantia do juiz natural: predeterminacéo legal do 6rgdo competente e da
pessoa do julgador. In: ESTELLITA, Heloisa; ARAUJO, Maria Pinhdo Coelho (Coord.). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. v.112. jan./fev. 2015, p. 172-
180.

921 IMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 622.

% | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 379.

% SALGRETTI, Maria Edith Camargo Ramos. A inconveniéncia juridica da inadmissibilidade das
provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do juiz que dela
tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questdo na persecugdo penal dos crimes de
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A identidade fisica do juiz € um principio que permite que aquele que melhor
conheca a causa a julgue. Todavia, em que pese seja esse juiz, idealmente, a
pessoa mais preparada para o julgamento, pode ser que em alguns casos esse
principio precise ser relativizado. Sdo os casos em que existe o contato com provas
ilicitas. A critica da doutrina nesse ponto se revela pertinente e o afastamento do
magistrado que teve contato com tais provas € a medida mais adequada a ser
tomada, haja vista que as provas ilicitas podem acabar sendo utilizadas na
fundamentacdo das decisbes ainda que indiretamente. Permitir a manutencdo do
juiz potencialmente contaminado em nome de uma celeridade processual pode

colocar em risco o direito fundamental a um julgamento imparcial.

2.2.7. Livre convencimento motivado

Conforme visto no topico referente aos sistemas de avaliagcdo da prova, o livre
convencimento motivado, ou persuasdo racional, € o modelo adotado pelo Brasil
para o exame das provas pelo magistrado, trata-se também de um principio limitador

da atividade do julgador sobre as provas. Convém, agora, aprofunda-lo.

O livre convencimento motivado ou persuasio racional consiste na concessio ao
juiz de ampla liberdade de julgamento, mas essa liberdade fica condicionada a um
exercicio de racionalidade que se reflete na fundamentagéo da sentencga, onde o juiz
deve demonstrar que conheceu o caso e, com base nos elementos probatorios
postos no processo, ficou convencido desta ou daquela maneira, e, com base nessa

fundamentacgéo, julgou o caso.

Nessa empreitada n&o se pode exigir que o juiz seja neutro. A neutralidade do
julgador € um mito, uma utopia. No proprio ato de julgar o magistrado aplica suas
vivéncias pessoais ao caso e decide conforme aquilo que acha ser justo. A misséo

do magistrado consiste em expor uma argumentagdo razoavel na sentenca,

natureza econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
v.117. nov./dez. 2015, a.23, p. 218-219.
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justificando a plausibilidade do seu ponto de vista para o convencimento das

partes.*

No processo penal busca-se a verdade real e, por conta disso, o interesse do
julgamento n&o fica adstrito somente as partes, mas também ao magistrado.
Ressalte-se que o interesse do magistrado consiste um julgamento justo,
independente das consequéncias que a decisdo traga para as partes. A sociedade
também anseia pelo julgamento e, por conta do principio da publicidade, tem o
direito de saber de que forma o direito vem sendo aplicado, o que serve para avaliar

se a deciséo foi justa ou ndo, além de garantir o controle da seguranca juridica.

O juiz possui iniciativa probatéria em qualquer momento do processo penal. Isso
pode ser vislumbrado no caso das chamadas testemunhas de juizo, que seriam
aquelas que, mesmo né&o arroladas pelas partes, seriam interrogadas por iniciativa
do julgador. Seria uma forma de o juiz ndo ficar adstrito somente as provas

produzidas pelas partes.®

Questiona-se se essa iniciativa probatoéria do juiz n&o mitigaria o principio do in dubio
pro reo, uma vez que, a partir de uma postura ativa do juiz, as chances de duvida no
processo poderiam ser reduzidas. Neste caso, a resposta € negativa. O
convencimento ndo possui um carater maniqueista, onde s6 haja a possibilidade de
condenagao ou absolvigdo. E possivel também que o resultado da convicgéo seja a
duvida. A prova de iniciativa do juiz pode aflorar ainda mais essa duvida, o que
levaria, inevitavelmente a absolvicdo do réu. Por isso, ndo se pode falar que existe
um prejuizo concreto criado pelo juiz em detrimento da parte quando da efetivagao

dos poderes instrutorios.®’

O que se deve ter em mente é que todo esse procedimento probatério capitaneado
pelo juiz deve ser limitado pela imparcialidade. Conforme visto, n&o se pode exigir
neutralidade por parte do juiz, mas quanto a imparcialidade n&o se pode dizer o
mesmo. A imparcialidade deve ser exigida de modo a limitar que o juiz n&o tenha

interesse na causa e nao atue em beneficio desta ou daquela parte, o tratamento de

% FLORES, Marcelo Marcante. POTTER, Raccius. A motivagdo da decisdo judicial: O mito da
neutralidade e a influéncia dos discursos punitivistas no modo de pensar dos magistrados brasileiros.
In: Revista de Direito Penal e Processo Penal. Sdo Paulo: IOB. dez./jan. 2010, v.59, p. 61-64.

% MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do livre convencimento motivado: legislagao,
doutrina e interpretagao dos juizes brasileiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.126-127.

¥ MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do livre convencimento motivado: legislagao,
doutrina e interpretagdo dos juizes brasileiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 129-130.
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ambas deve ser igualitario. Por conta disso afirma, categoricamente, Rodrigo de
Grandis®, que “o juiz ndo tem — e jamais pode ter — compromisso com a luta contra

o crimel!”.

O livre convencimento motivado exige fundamentacdo e uma decisdo né&o
fundamentada esta eivada de nulidade. A fundamentagdo deve levar em
consideragao a dialética, o contraditério e deve corresponder aquilo que consta nos
autos. Todos os pontos controvertidos devem ser examinados, sob risco de

configuracdo de decisdo incompleta.®

Diante disso, percebe-se que o livre convencimento € um principio que atua sobre o
procedimento probatério na medida em que adstringe o magistrado a julgar nos
limites daquilo que foi provado. O juiz possui poderes instrutérios que poderdo
enriquecer o seu convencimento por meio de produgédo de novas provas, mas jamais
podera ter interesse no resultado do julgamento, devendo agir com imparcialidade,

logo, as partes devem ser tratadas de modo igualitario.

O juiz ndo pode ter compromisso contra a luta o crime porque ndo é essa a sua
fungao, isso cabe a outros 6rgaos. Ao magistrado cabe apenas julgar. Logo, se néo
houver elementos suficientes que possam incriminar um individuo, por pior que seja
0 juizo de valor do préprio juiz e da sociedade sobre aquele individuo, ele devera ser
absolvido, porque contra ele ndo existe nenhum substrato probatorio suficiente para

tird-lo da condicao de inocente.

Por fim, a fundamentagédo € onde estardo contidos os argumentos da condenagao
ou da absolvicdo do acusado. Trata-se de um elemento da sentenga que comprova
que o juiz, de fato, conheceu o caso e julgou nos limites daquilo que foi provado.
Uma decisdo sem fundamentagcdo ou ma fundamentada n&o pode ter outro efeito
senao a nulidade, uma vez que cria a dialética que foi abordada no tépico referente
ao contraditério. Sem que ela esteja estabelecida haveria o mondlogo, ou seja,
somente a opinido do juiz ou de uma das partes, isso acabaria acarretando no
modelo da livre convicgcdo de apreciagao de provas, que se trata de uma hipétese

restrita ao tribunal do juri. Logo, uma decisdo nesse sentido ndo pode prosperar.

% GRANDIS, Rodrigo de. O juiz tem compromisso na luta contra o crime?. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, v.71, p. 251.

% GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. A motivagao das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 216-217.



47

O sistema da persuaséo racional funciona como um limitador da discricionariedade
do julgador porque vincula o juiz a decidir com base nas provas juntadas aos autos.
Dessa forma, possibilita-se o controle do processo porque o juiz s6 podera decidir
com base nas provas presentes nos autos, o que representa seguranga tanto para a
acusacao quanto para a defesa. A auséncia de fundamentacéao levaria a nulidade da
decisdo, conforme determina expressamente o art. 93, IX da CF. O modelo
persuasivo racional de avaliagao das provas esta positivado no art. 155 do CPP, que
garante a livre apreciagdo das provas pelo magistrado, mas exige que a
fundamentacgéo se limite as provas que foram objeto de contraditério. Por essa razéo
veda-se a valoragdo exclusiva dos elementos extraidos da investigagcéo criminal, no
qual ndo ha contraditorio, ressalvadas as provas cautelares que tém a finalidade de

evitar a perda da chance de obtengao da prova.'®

Da persuaséo racional derivam-se trés efeitos: a auséncia de hierarquia de provas, o
direito a fundamentagdo da decisdo e a limitacdo da cognicdo do magistrado. A
auséncia de hierarquia de provas decorre da vedacdo, em regra, de uma tarifagéo
probatdria, ou seja, salvo disposicdo em contrario, todas as provas possuem o
mesmo valor. O direito a fundamentagao da decisédo é a obrigagdo que o magistrado
tem de expor os motivos que o levaram a acolher ou rejeitar uma determinada prova
na tomada da decis&o. Por fim, a limitagdo do ambito de cognicdo do magistrado,

consiste na vinculacdo do magistrado as provas juntadas aos autos.'’

Aury Lopes Jr.'% faz importante critica, aduzindo que tanto o sistema de convicgdo
intima quanto o da prova legal sdo sistemas extremistas. O sistema da persuasao
racional seria entdo um sistema intermediario. No sistema da persuaséo racional, ao
contrario da convicgéo intima, ndo haveria a submiss&o do juiz a interesses externos
ao processo e o juiz agiria como um guardido das garantias constitucionais dentro
do processo. De outra banda, ao contrario do que se vé no sistema da prova legal,
nao existe no sistema da persuaséao racional uma tarifagdo de provas, ou seja, ndo

existe uma hierarquia quanto a prevaléncia de uma prova sobre outras.

Alerta-se para que a valoragao realizada pelo juiz e estampada na decisdo esteja

limitada por um critério de razoabilidade que garanta o seu reconhecimento como

'% GOMES FILHO, Anténio Magalhes. A motivagdo das decisées penais. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 591.

T LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 591.

%2 L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 377.
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justa. Por essa razdo, seria mais adequado se utilizar o termo “convencimento
limitado”, haja vista que apesar de as valoragbes operadas pelo juiz gozarem de
subjetivismos, estes devem estar sempre limitados pela propria prova, pelos

sistemas juridicos penal e processual penal e, sobretudo, pela Constituigao.'®

A limitagdo ao convencimento residiria na obrigatoriedade da fundamentagdo. Ao
juiz seria permitido escolher entre esta ou aquela prova, inclusive valorando uma de
forma diferente da outra, mas a esse exercicio deve preceder uma fundamentagao
no qual o juiz vai expor as razbes que o levaram a preferéncia de uma prova em

detrimento da outra.'®

Criticam-se os efeitos processuais das provas obtidas por via de inquéritos, ou seja,
aquelas provas que nao passam pelo contraditério, em decorréncia da expressao
“exclusivamente”, constante no art. 155 do CPP'%, dar azo para o uso das provas
obtidas no inquérito quando em conjunto com outras provas. Isso acarretaria grave
prejuizo para o acusado por conta de que, no momento em que sao colhidas as
provas, normalmente situacbes de grande pressao psicolégica, as declaragdes do
imputado ndo podem ser consideradas absolutamente idéneas, sendo necessario
um apuramento prévio que as ratifiquem antes de servirem de elemento
complementar na convicggo do juiz.'®

Ainda sobre o tema, Antdnio Gomes Filho e Gustavo Badar6'”’

sustentam que a
vedacdo da utilizacdo das provas produzidas na fase investigativa ndo as torna
ilicitas. As provas sao licitas e validas, contudo, por carecerem de contraditério, a

sentenca que as tiver por fundamento sera nula.

No sistema da persuasao racional o juiz possui papel importante para o deslinde do
caso. O magistrado tera poderes discricionarios, mas estes serdo limitados. A
limitacdo se revela nas provas trazidas aos autos. Dessa forma, em que pese exista
liberdade deciséria para o juiz, ela restara limitada pelas provas. Nesse sistema

também n&o existe uma hierarquia sobre a valoragdo das provas previamente

"% bidem, p. 378.

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 340.

% Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

1% PACELLLI, Eugénio. Op. cit., 2015, p. 341.

' GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Prova e
sucedaneos de prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de ciéncias criminais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, v.65, mar./abr. 2007, a.15, p. 197.
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estabelecida, cabendo ao juiz fazé-lo. Todavia, apesar de ter essa liberdade na
fundamentacéo, o juiz deve fundamentar suas decisdes dentro de um padrédo de
razoabilidade sobre a apreciacdo das provas. Tal procedimento possibilita o alcance
do contraditério, possibilitando que ambas as partes participem do processo e

tenham acesso as razdes que levaram o magistrado a decidir daquela forma.

Por conta disso, o sistema de persuaséo racional revela-se o mais adequado, ja que
une tanto caracteristicas da convicgao intima quanto da prova legal, de modo que

ambas acabam se limitando mutuamente.

Por fim, cumpre destacar a discussido doutrinaria acerca da possibilidade do fim do
livre convencimento motivado no processo penal com o advento do Codigo de
Processo Civil de 2015.

A primeira indagagao a ser feita € se o principio, ora designado para o Processo
Civil, se aplicaria também no ambito penal. Segundo Rémulo de Andrade Moreira'®,
a resposta s6 pode ser positiva, haja vista que a fundamentagdo das decisbes € uma
exigéncia constitucional contida no seu art. 93, IX, logo, aplicavel ao CPP por meio
da concessdo decorrente do seu art. 3°, que permite a aplicacdo no CPP dos
principios gerais de direito. Por conta disso, aplica-se também ao Processo Penal a

seguinte disposi¢gao normativa constante no diploma processual civel:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagcdo do caso,
com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes Ihe submeterem.

§ 10 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérdéao, que:

| - se limitar a indicagao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

'%® MOREIRA, Rémulo de Andrade. O novo CPC, a fundamentagio das decisdes judiciais e o

processo penal brasileiro. Jusbrasil. Disponivel em:
<http://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/174778771/0-novo-cpc-a-fundamentacao-das-decisoes-
judiciais-e-o-processo-penal-brasileiro>. Acesso em: 28 jul. 2016.
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

A segunda questdo relevante sobre o tema é se o livre convencimento, de fato,

acabou com o advento do Novo CPC.

Na visdo de Fernando da Fonseca Gajardoni'® o livre convencimento motivado néo
acabou. Para o autor, o referido principio jamais foi uma carta branca para o
julgador, sendo este sempre obrigado a expor as razdées que o levaram a solugao
adotada. O livre convencimento motivado seria uma resposta para os sistemas da
prova legal e do livre convencimento puro. Prossegue afirmando que o art. 489 do
CPC de 2015 n&o tirou do juiz a possibilidade de valorar as provas, mas sim tornou
obrigatéria a exposigdo do modo como elas foram valoradas. O que houve foi uma
mudanga na forma de trabalho do juiz e n&o a extingdo da autonomia de julgar.

Para Lénio Streck'"®

, 0 livre convencimento acabou. Entende o doutrinador que nao
existe mais a possibilidade de o juiz decidir conforme a intima convicgdo, de modo
que a decisdo, em face do novo CPC, deve se limitar ao que esta posto no
processo, ou seja, o direito discutido. N&ao interessa se o livre convencimento &
motivado ou ndo. Cabe ao juiz abster-se de uma decisdo discricionaria, além do que
deve examinar todas as questbes suscitadas pelas partes no processo,

fundamentando tanto a improcedéncia quanto a procedéncia.

Diante dessas teorias, considerando que tal principio € aplicavel ao Processo Penal,
parece mais adequado a adog¢ao daquela que defende que o livre convencimento
motivado ndo acabou. A razdo para isso € que, por mais que haja uma série de
exigéncias para o juiz nos incisos do art. 489 do CPC, ainda assim, é necessario que
o magistrado tenha autonomia para julgar, mas essa autonomia, logicamente,
devera ser limitada, devendo o julgador se debrucar sobre todos os argumentos
levantados pelas partes, fundamentando suas decisées. Dessa forma, o julgador

continuara possuindo a liberdade para decidir, contudo, tal liberdade ndo sera

199 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado nio acabou no novo

CPC. Jota. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-
novo-cpc>. Acesso em: 28 jul. 2016.

"9 STRECK, Lénio. Dilema de dois juizes diante do fim do Livre Convencimento do NCPC.
Conijur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-
diante-fim-livre-convencimento-ncpc>. Acesso em: 28 jul. 2016.
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ampla, tal qual ocorre no modelo do livre convencimento motivado, mas sim limitada
aos elementos probatoérios contidos no processo, ndo podendo o magistrado decidir
além daquilo que foi posto e provado no processo. Por isso, o juiz continua tendo
poderes decisoérios, na medida em que decidira com base na valoracdo que tenha

realizado sobre as provas postas no processo.
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3. APROVA ILICITA

Para que se possa chegar ao conceito de prova ilicita € necessario delimitar,
previamente, quais sao as provas admitidas dentro do direito processual penal
brasileiro. No Codigo de Processo Penal constam as provas tipicas, quais sejam
aquelas definidas pelo préprio diploma, como também se permite o uso de provas

atipicas.

No rol das provas tipicas, constante no Titulo Il do CPP brasileiro, estdo elencadas:
Exame do Corpo de Delito e Pericias em geral (art. 158 a 184); Interrogatério do
Acusado (art. 185 a 196); Confissdo (art. 197 a 200); Ofendido (art. 201);
Testemunhas (art. 202 a 225); Reconhecimento de Pessoas e Coisas (art. 226 a
228); Acareacao (art. 229 a 230); Documentos (art. 231 a 238); Indicios (art. 239);

Busca e apreensao (art. 240 a 250).

No que se refere as provas atipicas, o art. 369 do Codigo de Processo Civil de 2015
deixa clara a possibilidade do uso de outros meios de prova. No CPP, segundo licdo

de Antdnio Magalhaes Gomes Filho™"’

, embora ndo haja uma tipificagdo expressa da
possibilidade do uso de provas atipicas, ndo segue o diploma processual penal uma
rigida taxatividade e o CPC pode ser utilizado de modo analogo dentro do campo
processual penal, por permissao concedida pelo art. 3° do CPP. Um exemplo de
prova atipica utilizada no Processo Penal € a Inspec¢ao Judicial, que possui previsao

estrita no CPC.

E possivel também que o CPP mencione a prova num dos seus dispositivos, mas
que nao defina um procedimento especifico para tanto, como ocorre nos caso de

reconstrucdo do crime.'"

Considerando a possibilidade de surgimento de outras provas, sobretudo pelo
desenvolvimento tecnologico, deve-se proceder pela aplicagdo analégica amoldada
em uma das provas tipificadas no CPP, tal como ocorreu com as interceptacoes

telefébnicas, que, por analogia, tinham a fungdo de busca e apreensdo e de prova

" GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Prova e
sucedaneos de prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v.65, p. 180-181.

"2 Ibidem, p. 182.
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documental. O procedimento consistia no aprisionamento de elementos fonéticos

para posterior transformagdo em documentos e juntada aos autos.”

Nao se pode confundir a ilicitude de uma prova com a sua atipicidade. Se houver
ilicitude, ndo ha razao para se discutir a tipicidade da prova. Contudo, uma vez
afastada a ilicitude, a prova pode ser admitida em homenagem a liberdade da
producdo da prova. Cabera ao juiz julgar a admissibilidade da prova e indicar, por
meio de interpretagdo analdgica, qual o rito a ser aplicado a prova atipica

admitida.”"

Diante disso, percebe-se que a prova sera aceita no processo desde que produzida
de forma licita, atendendo aos requisitos constantes no CPP e aos valores
consagrados na Constituigdo. As provas, para serem licitas, ndo se limitam a
previsdo expressa do CPP, por isso ha licitude também nas provas atipicas, desde
que respeitados os requisitos para a sua confec¢do. Restringir a admissibilidade das
provas ao rol taxativo do CPP acabaria por limitar o ambito probatério das partes,
por isso tanto o cabimento da analogia quanto a admissibilidade de provas atipicas

sdo boas alternativas para o Processo Penal.

Ultrapassada a definicdo sobre a licitude probatéria, cumpre abordar o tema da
prova ilicita. A prova, como visto no capitulo inaugural deste trabalho, sdo todos os
elementos que podem servir de instrumento de convencimento para o juiz. Contudo,
nem todo tipo de prova pode ser admitido, haja vista que isso traria o risco do
retorno de um modelo inquisitério absoluto, onde o processo nao teria limites e os
fatos poderiam ser provados a todo custo. Isso € algo completamente incompativel

com a realidade constitucional vivenciada pds 88.

Para entender o que seria uma prova ilicita, € necessario compreender o que €&
ilicitude. Paulo Queiroz'"®, ensina que ilicitude é tudo aquilo contrario ao
ordenamento juridico como um todo (ndo apenas no ambito penal). A ilicitude ocorre
quando qualquer ato € praticado de forma contraria ao direito sem uma causa

excludente de ilicitude, isto é, sem uma razdo que autorize a pratica daquele ato,

"3 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Prova e
sucedaneos de prova no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v.65, p. 183.

"% FERNANDES, Antdnio Scarance. Prova e sucedaneos de prova no processo penal. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v.66, p. 227.

"% QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 185.
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como ocorre no caso de estado de necessidade. Em suma, a ilicitude é a auséncia

de uma justificativa para a pratica de ato contrario ao ordenamento juridico.

No direito civil, o ato ilicito esta definido no art. 186, de forma que “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

O mesmo que vale para a ilicitude civil vale para a ilicitude penal. A separagao
dessas espécies consiste em uma escolha politica que da a seara civil a
competéncia para apreciar lesdes a bens juridicos menos graves e a seara penal as
mais graves. A diferenga mais marcante entre os dois ambitos revela-se na
possibilidade juridica de o transgressor de uma norma penal poder vir a perder a sua

liberdade como forma de sancéo a pratica do ilicito.®

A partir dessas premissas iniciais, passa-se a examinar o conceito da prova ilicita e

sua repercussao no processo penal.

A prova ilicita consiste naquela prova que € obtida mediante uma lesdo a direito
material, especialmente aos direitos constitucionais, que sdo aqueles concedidos
aos cidaddos como forma de garantias de ordem publica contra o arbitrio estatal;
como exemplo de tais garantias tem-se a preservacdo da liberdade individual, a
dignidade humana e a intimidade. Além disso, a prova ilicita € sempre obtida de
117

forma exterior ao processo, seja em momento concomitante ou anterior.

Guilherme Nucci''®

atenta que o conceito de ilicitude possui duas facetas: uma
restritiva e outra ampliativa. O significado restrito corresponderia tdo somente a
contrariedade a lei, enquanto que no sentido amplo estariam abarcados também

violagdes aos bons costumes, moral e principios gerais do direito.

Afirma-se que a prova ilicita seria um grande género onde estariam englobadas
outras espécies de prova, como a prova ilegitima, ilegal, irregular e as provas ilicitas

por derivagdo.'"®

"% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,

v.1, p. 134-135.
"7 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e
%avagées clandestinas. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 49-50.

NUCCI, Guilherme. Manual de Processo Penal e Execugio Penal. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 43.
"9 Ibidem, p. 44.
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Feita a breve conceituacdo, cumpre examinar a forma como a CF e o CPP tratam da
prova ilicita dentro do processo penal, bem como sua diferenca em relacdo a outras

espécies de nomenclaturas semelhantes.

3.1. POSICAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O art. 5° da Constituicido Federal de 1988 expressa a vedacao a prova ilicita no seu
inciso LVI, in verbis: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. Existem razbes que justificam essa vedacdo trazida pela CF e se faz

necessario examina-las.

De inicio, cumpre retomar o raciocinio de Guilherme Nucci'® no que diz respeito a
conceituacdo da prova ilicita como um grande género, no qual estariam contidas as
espécies de provas ilegais, ilegitimas, irregulares e ilicitas por derivagdo. A posigéo
do autor revela-se coerente porque, a partir da analise do dispositivo constante na
CF, caso ndo fosse dada a norma um carater geral, as provas ilegais, ilegitimas,
irregulares e ilicitas por derivagdo acabariam sendo permitidas pelo ordenamento,
isso porque a vedacgdo constitucional expressa foi exclusivamente sobre a prova

ilicita, sem alcancar as outras espécies.

Superada essa conceituacao, se faz necessario verificar quais as razdes que

levaram o legislador constituinte a vedar a prova obtida por meios ilicitos.

Sem duvidas, diante do advento do Estado democratico de direito no Brasil, a
principal finalidade da Constituicdo Federal ao vedar a prova ilicita foi a de assegurar
a eficacia das garantias individuais dos cidadaos dando limites a atividade probatoria

' ao afirmar

dentro do processo. N&o é outro o entendimento de Paulo Bonavides'?
que “existe garantia sempre em face de um interesse que demanda protegao e de
um perigo que se deve conjurar’. Nesse caso as garantias individuais daqueles
individuos submetidos a um processo deveriam ser protegidas em face de um perigo
de arbitrariedade do Estado. Enfim, ndo se poderia chegar a condenagéo a qualquer

custo e esses limites individuais deveriam ser respeitados.

120 NUCCI, Guilherme. Manual de Processo Penal e Execugio Penal. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 44.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.
541.
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Garantias e direitos sdo conceitos distintos. O direito € uma faculdade do cidadao,
enquanto que a garantia € um dever de tratamento do Estado. Dessa forma, o direito
estaria intimamente vinculado a uma idéia de liberdade e as garantias seriam a
forma como o Estado mantém um tratamento com o cidadao, possuindo um carater

instrumental.’??

A CF/88 foi aquela que teve maior atencdo quanto a protecdo de direitos
fundamentais. A razao disso foi a busca pela compatibilizagcdo do Estado social com
o Estado de Direito, que se deu pelo aumento das garantias constitucionais e dos

direitos objetivos e subjetivos.'??

Conforme visto, a Constituicdo de 1988 sucedeu a um periodo de regime ditatorial,
em que os direitos fundamentais eram minimos e a autoridade estatal imperava. No
que se refere a vedacado do uso de prova ilicita pela CF, trata-se de uma clara

hipétese de vedacdo ao retrocesso que, na licdo de Ingo Sarlet'®

, corresponde a
uma garantia constitucional de direitos adquiridos em face do Estado, de forma que
se proiba a retroagédo de praticas contrarias a Constituicdo, sejam elas praticadas
pelo poder executivo, legislativo ou judiciario. Trata-se de uma forma de garantir a

seguranca juridica em ultima instancia.

As provas ilicitas podem decorrer de uma ampla gama de violagdes, n&o se
limitando exclusivamente aos casos de violacdo a honra ou ao sigilo telefonico.
Contudo, para a melhor compreensao dos exemplos a seguir, necessario valer-se
das licdes de José Afonso da Silva'®, para expor algumas diferengas entre alguns
direitos fundamentais ligados a honra e a intimidade. A primeira delas é que ndo se
pode confundir o direito a intimidade com o direito a vida privada. A intimidade seria
um espaco reservado do individuo, em que ele tem o poder de evitar o acesso dos
demais. A intimidade protege o domicilio, o sigilo de correspondéncia e o sigilo

profissional.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.
544.

"2 Ibidem, p. 564.

'Y SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.
453-454.

125 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 208-209.
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No domicilio, o individuo mantém relagdo com seus familiares e pessoas intimas,
logo, ele possui o direito de limitar aquela relagdo ao conhecimento de terceiros. No
sigilo de correspondéncia existe uma protegdo aos correspondentes, que s&o
aquelas pessoas que se comunicam através de um instrumento que pode conter
uma série de informagdes (ou segredos) que digam respeito exclusivamente a
destinatario e remetente, ou seja, trata-se de um direito a uma comunicagéo restrita
gque nao pode ser aberto a terceiros. Por fim, o alcance do direito fundamental a
intimidade também alberga a inviolabilidade do sigilo profissional, pois trata-se de
uma situagdo em que um sujeito conhece de um segredo de outra pessoa em razao
da profissdo desempenhada, devendo proteger esses dados sob pena de incorrer

em sancgdes civis e criminais. '

A vida privada seria o direito de preservacao da relagao do sujeito com a sua familia
e amigos, além da possibilidade de o sujeito viver a vida da forma que lhe for mais
conveniente. Por conta disso, haveria prote¢cao constitucional a liberdade da vida
privada e ao segredo da vida privada. A protegcdo a liberdade da vida privada
consiste na ampla garantia de o sujeito se relacionar com amigos e familiares da
forma como bem queira, ja o segredo da vida privada seria a garantia da n&o
divulgacdo ou publicizagdo da vida privada do individuo para um numero

indeterminado de pessoas.'?’

Atenta-se para o fato de que a vida privada é um direito bastante vulneravel as
provas ilicitas nos tempos modernos, haja vista o grande desenvolvimento
tecnolégico atual, que culminou no aumento dos meios de investigacdo e também
possibilitou o seu alcance a qualquer pessoa, sobretudo na era dos smartphones,

tablets e derivados.'?®

Por fim, visando nao realizar grande aprofundamento neste momento, ja que se
pretende retomar essa discussdo no topico referente a responsabilidade pelo uso
das provas ilicitas, cumpre mencionar um terceiro direito constitucional que se revela

bastante vulneravel ao uso de provas ilicitas. Trata-se do direito a honra.

A honra nao se confunde com o direito a privacidade nem com o direito a intimidade,

porque esta vinculada a reputacdo do sujeito e ao como ele é visto na sociedade;

126 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. So Paulo: Malheiros,
2015, p. 209-210.

27 Ibidem, p. 210-211.

28 Ibidem, p. 211.
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trata-se de um pilar da dignidade da pessoa humana. O individuo, para evitar que
sua honra seja lesada, tem o direito de repelir quaisquer ataques contra ela, mesmo
que veridicos. Isso porque, nesse ponto especifico, existe uma relacdo da honra
intima com o direito a privacidade, sobretudo com relagdo ao segredo da vida
privada, de forma que o sujeito tem o direito de prote¢cdo da honra, que se da na
forma de evitar a propagagdo de certas informagdées ou segredos (ainda que
veridicos) que possam abalar a honra do individuo.'®

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, em sede de apelagao

1'% verificando a existéncia de violacdo a preceito constitucional, deu

crimina
provimento ao recurso da defesa e absolveu o réu, que havia sido condenado pelo
juizo de base a pena privativa de liberdade de um ano e seis meses de recluséo, a
ser cumprida em regime semi-aberto e dezessete dias multa. Trata-se de um caso
onde policiais abordaram um casal (o apelante e sua companheira) que estava
caminhando por uma rua do Paranoa, sem portar documentos de identificacdo, o
que fez com que ambos fossem conduzidos a delegacia de policia. A companheira
do apelante dirigiu-se até a sua residéncia na companhia dos policiais para buscar
os documentos. Porém, ao ingressar em casa, os policiais encontraram armas e

drogas, fato pelo qual o proprietario da residéncia foi denunciado.

No acordao que julgou a apelagéo, o relator evidencia que a condugédo do acusado
foi abusiva, uma vez que nao houve ordem do delegado para tanto, sendo o
procedimento fruto de iniciativa privativa dos policiais que queriam “levantar a ficha

criminal” dos suspeitos.

A partir desse ponto ja € possivel perceber a clara violagdo ao inciso Xl do art. 5° da

CF, que determina que “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo

2% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 211.

"% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagdo criminal
n® 2007.08.1.000979-6. 12 Turma Criminal. Recorrente: Ronilton de Souza Carvalho. Recorridos:
Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios. Relator: César Loyola. Julgado em 1 out. 2007.
Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&contr
oladorld=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAn
terior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=
resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscalLivr
e&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&b

uscalndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDoc

umento=288808 >. Acesso em: 18 jun. 2016.
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penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou

desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial’.

Além disso, o relator atenta para a forma do ingresso dos policiais na casa do
acusado. Segundo o desembargador, por conta de os policiais ndo solicitarem a
vizinhanga o testemunho do ingresso, ndo haveria como garantir que houve

espontaneidade na produgao probatdria, o que a tornaria ilicita.

Diante disso, conforme se conceituou anteriormente, fica claro que a prova se tornou
imprestavel por conta da forma como foi adquirida, ou seja, por meio de lesdo a
direitos materiais e constitucionais, o que no caso em tela correspondeu a

inviolabilidade domiciliar prevista no art. 5°.

Em 05 de novembro de 2015 o STF julgou, em plenario, o Recurso Extraordinario
603616™" relativo a situacdo semelhante & narrada no julgado do TJ-DFT, fixando o
entendimento de que a entrada forcada em domicilio em periodo noturno, sem
mandado, so é licita quando justificada, a posteriori, por motivos que indiquem que
na residéncia objeto da busca, estivesse, de fato ocorrendo um delito, sob pena de

responsabilidade dos agentes ou de nulidade dos atos praticados.

Dessa forma, diante do entendimento firmado no STF, a partir do momento em que
o procedimento policial decorre de mera suspeita e sem a devida ordem judicial, se
nao for provado que existia uma fundada suspeita de pratica delituosa no interior da
residéncia, todo o constrangimento pelo qual passar o acusado sera ilicito, haja vista
que, conforme protegao do inciso X do art. 5° da CF, inevitavelmente sua honra e
intimidade, além da dignidade, restardo afetadas por ter sido colocado injustamente
numa situagao de humilhacdo ao ver sua casa sendo ocupada por policiais sem

razdes suficientes para tanto.

Analisando outro julgado, este do Superior Tribunal de Justica em Recurso Ordinario

em Habeas Corpus'?, considerou-se ilicita a prova obtida pela autoridade policial,

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 603616. Recorrente: Paulo Roberto de

Lima: Ministério Publico do Estado de Rondbnia. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DJ 10 maio
2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10924027>. Acesso em: 26 out.
2016.

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Ordinario em HC n. 51.531/RO. RHC n. 51531 /
RO n. 2014/0232367-7. Recorrente: Leri Souza e Silva Recorrido: Ministério Publico do Estado de
Rondbnia. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Brasilia, DJ 19 abr. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5501740
0&num_registro=201402323677&data=20160509&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 18 jun. 2016.
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de forma compulsodria, sobre conversas de whatsapp do imputado, sem autorizagao

judicial, conforme se vé na seguinte ementa:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS . TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA PROVA. AUSENCIA
DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA A PERICIA NO CELULAR.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. llicita é a devassa de dados, bem como das conversas de whatsapp ,
obtidas diretamente pela policia em celular apreendido no flagrante, sem
prévia autorizagao judicial.

2. Recurso ordinario em habeas corpus provido, para declarar a nulidade
das provas obtidas no celular do paciente sem autorizagdo judicial, cujo
produto deve ser desentranhado dos autos.

Por outro lado, havendo autorizagao judicial, as provas relativas as conversas do
acusado, na forma de dados, pelo telefone, serdo plenamente validas, pois n&o recai
sobre os dados armazenados a protecdo do sigilo a interceptacéo telefénica ou
telematica, conforme decisdo do Recurso em Habeas Corpus 75.800-PR'*?, relativo
a “Operacéao Lava-Jato™:

PROCESSUAL PENAL. OPERACAO "LAVA-JATO". MANDADO DE
BUSCA E APREENSAO. APREENSAO DE APARELHOS DE TELEFONE
CELULAR. LEI 9296/96. OFENSA AO ART. 5°, XIl, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INOCORRENCIA. DECISAO FUNDAMENTADA QUE NAO
SE SUBORDINA AOS DITAMES DA LEI 9296/96. ACESSO AO
CONTEUDO DE MENSAGENS ARQUIVADAS NO APARELHO.
POSSIBILIDADE. LICITUDE DA PROVA. RECURSO DESPROVIDO.

I - A obtencdo do conteudo de conversas e mensagens armazenadas em
aparelho de telefone celular ou smartphones ndo se subordina aos
ditames da Lei 9296/96.

Il - O acesso ao conteudo armazenado em telefone celular ou
smartphone, quando determinada judicialmente a busca e apreensao
destes aparelhos, ndo ofende o art. 5° inciso Xll, da Constituigdo da
Republica, porquanto o sigilo a que se refere o aludido preceito
constitucional € em relacdo a interceptacdo telefébnica ou telematica
propriamente dita, ou seja, é da comunicacdo de dados, e ndo dos dados
em si mesmos.

Il - Ndo ha nulidade quando a decisdo que determina a busca e
apreenséo esta suficientemente fundamentada, como ocorre na espécie.

IV - Na pressuposi¢cdo da ordem de apreensido de aparelho celular ou
smartphone estd o acesso aos dados que neles estejam armazenados,
sob pena de a busca e apreensao resultar em medida irrita, dado que o
aparelho desprovido de conteudo simplesmente ndo ostenta
virtualidade de ser utilizado como prova criminal.

V - Hipdétese em que, demais disso, a decisdo judicial expressamente
determinou o acesso aos dados armazenados nos aparelhos
eventualmente apreendidos, robustecendo o alvitre quanto a licitude da
prova.

Recurso desprovido.

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em HC n. 75.800/PR. Recorrente: D DE
CPF: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Felix Fischer. Brasilia, DJ 26 set. 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6534470
3&num_registro=201602394838&data=20160926&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 26 out. 2016.
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Dessa forma, considerando a licitude da prova relativa a busca e apreensao, deve
se atentar para o fato de que as provas utilizadas para fundamentar a denuncia nao
poderdo ser, isoladamente, valoradas na prolacdo da sentenga condenatdria, haja
vista que os procedimentos adotados na fase investigativa sdo baseados no modelo
inquisitivo, isto é, sem a presenca de contraditorio, de modo que as provas utilizadas
para fundamentar a pretensao acusatéria deverao ser repetidas na fase processual,

conforme inteligéncia do art. 155 do CPP.

Outro aspecto importante repercute no compartilhamento das provas. Considerando,
sobretudo o carater sigiloso do procedimento investigativo, a divulgacdo das
informagdes nele contidas podem representar lesdo a honra dos investigados, pois o
compartilhamento de tais elementos, a depender do seu conteudo, pode causar
lesdo a honra dos envolvidos, especialmente perante a sociedade, a depender do
alcance da divulgacdo. Logo, aqueles que se revelam como potenciais autores
(ainda ndo o sao por nao existir processo criminal contra eles), podem também ser

vitimas, caso o procedimento investigativo se desvie de sua finalidade.

Ante o exposto, o que deve ficar claro € que a violagado que gera a prova ilicita ndo
se limita aos casos de les&o a honra ou a quebra do sigilo telefénico. A prova ilicita
pode ser construida por meio de violagbes a ampla gama de direitos fundamentais
trazido pela Constituicdo Federal. Com efeito, vista essa limitacdo constitucional ao
uso das provas ilicitas, parte-se para a abordagem das provas ilicitas sob a ética do
Cddigo de Processo Penal, lembrando, conforme abordado anteriormente, que a CF
nao pode ser desprezada ao se estudar o CPP, haja vista que os valores
constitucionais devem sempre ser compatibilizados com o carater inquisitivo do
diploma instrumental penal. A CF deve funcionar como um vetor interpretativo do
CPP.

3.2. POSICAO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O art. 157 do Cdodigo de Processo Penal considera “inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em

violagdo a normas constitucionais ou legais.”
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A definicéo legal trazida pelo art. 157 do CPP serve de complemento para a vedagao
trazida pelo art. 5°, LVI da CF a respeito do uso de provas ilicitas. Além disso, no
diploma instrumental penal, existe uma caracterizacdo das provas ilicitas, quais
sejam aquelas que sao obtidas mediante a violagdo de normas constitucionais ou
legais. Por conta disso, determina o CPP que as provas obtidas mediante tais

violagdes sejam desentranhadas dos autos.*

O primeiro aspecto a ser examinado € o fator da violagdo a normas constitucionais,
que consiste na lesdo a direitos constitucionalmente protegidos. Nesse sentido, Luiz
Francisco Torquato Avolio™® aduz que em que pese a CF se limite a proibir a prova
ilicita exclusivamente no processo, o alcance dessa vedacao deve ser estendido
também para o momento da producdo e de valoragdo da prova pelo juiz, em

qualquer estado e grau de procedimento.

Ja no que diz respeito a violacdo a norma infraconstitucional, entende-se como
aquela lesdo a normas de direito material ou processual penal. A titulo
exemplificativo, como caso de violagdo a norma infraconstitucional, em especial a
norma processual, pode-se enquadrar a hipotese de juntada de laudo pericial
posterior a sentenca. Dessa forma, apesar de se tratar de uma prova materialmente

licita, processualmente ela é imprestavel.'*®

Por fim, o CPP também traz o comando do desentranhamento das provas ilicitas do
processo. O §3° do art. 157 determina que “preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por

deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.”

Isso significa que as provas ilicitas s6 podem ser desentranhadas quando a decisao
de desentranhamento estiver preclusa, o que quer dizer que s6 sera possivel excluir
a prova ilicita quando houver decisdo definitiva sobre o seu conteudo, sem
possibilidade de recurso. O incidente funciona como forma de evitar os efeitos

nocivos de uma presenga prolongada da prova ilicita no processo e pode ser

13 NUCCI, Guilnerme de Souza. Provas no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,

p. 49.
'3 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e
%ravagées clandestinas. 6. ed. S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.100-101.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., 2015, p. 50.



63

utilizado na forma analdgica do incidente de falsidade documental (arts. 145 a 148
do CPP)."¥

Trata-se o incidente processual de um processo secundario, ligado ao processo
principal, que necessita de uma resolugéo prévia. O incidente processual divide-se
em questdes prejudiciais e procedimentos incidentes. As questdes prejudiciais
vinculam-se a violagdo de algum direito material, enquanto que os procedimentos
incidentes sdo questbes anexas que surgem no decorrer do processo. Ambos
precisam ser julgadas antes do mérito da demanda principal. No caso do uso
analdgico do incidente de falsidade, além de desentranhar as provas ilicitas dos
autos, o procedimento ja enseja o encaminhamento das evidéncias viciadas ao
Ministério Publico, dispensando-se o inquérito, para que se promova a agao penal

cabivel contra aqueles que juntaram tais provas aos autos.®

Atenta-se também para o fato de que o Projeto de Lei n. 156 de 2009 do Senado
referente a modificacdo no CPP, no paragrafo unico do seu art. 167, determina que
as provas declaradas inadmissiveis (que s&o as ilicitas e as destas derivadas) seréo

desentranhadas dos autos e sigilosamente arquivadas sigilosamente em cartério.'*®

O arquivamento sigiloso em cartorio consiste na ndo destruicdo das provas ilicitas,
pois elas ainda poderao ser uteis em outro processo, como, por exemplo, no caso de
os autores da violacio virem a ser processados pelo ato praticado. Desse modo, se
a prova fosse destruida, a demonstracdo do ato ficaria comprometida. Ademais,
essa prova ainda podera ser utilizada em favor do réu num futuro processo de

revisdo criminal.'°

Em certos casos, a prova ilicita pode ser afastada do processo pela impetragao de
habeas corpus. Isso ocorre por conta de que a insergao da prova ilicita no processo

pode representar, em Ultimo caso, um risco para a liberdade do acusado.’

7 NUCCI, Guilherme Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 12 ed. S3o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2013, p. 386.

%8 |dem. Manual de processo penal e execugdo penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
275-276.

' DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giacomolli. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2014, p.40.

' GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Principios gerais da prova no projeto de Cédigo de
processo penal: Projeto no 156/2009 do Senado Federal. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194929/000871238.pdf?sequence=3>. Acesso
em: 17 out. 2016.

! GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito & exclusdo dos autos do processo (exclusionary rule).
Estudos de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2002, p. 376.
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O STF se pronunciou nesse sentido no julgamento do HC 80.949-RJ™*:

EMENTA: I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em
tese, do habeas corpus para impugnar a inser¢gdo de provas ilicitas em
procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da
imputacdo, possa advir condenagdo a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal.

Assim, as provas ilicitas sao aquelas decorrentes da violacdo de direitos
constitucionais ou materiais. Tais provas devem ser excluidas do processo caso
tenham ingressado nos autos. A medida do incidente processual de
desentranhamento, aplicada no CPP vigente e o arquivamento sigiloso em cartorio,
fruto do Projeto de Lei 156/2009 do Senado Federal, revelam-se adequadas, pois
protegem, desde logo, o direito daquele que sofreu a violagdo, de buscar a
reparagao da lesdo sofrida diante dos autores. Isso sé €& possivel gragcas a
preservacao da prova, pois, se fosse destruida desde o momento de declaracéo da
sua ilicitude, ndo seria possivel ser aproveitada em processos futuros. O uso do HC
para impedir o ingresso das provas ilicitas aos autos também ndo deve funcionar
como um mecanismo de destruicdo da prova, mas tdo somente como uma forma de
preservar a liberdade do acusado, de modo que a prova também deve ser

preservada para que possa ser usada, licitamente, em processo futuros.

3.3. PROVAS ILEGITIMAS, ILEGAIS E IRREGULARES

Existe uma variedade de nomenclaturas utilizadas para se referir as provas ilicitas; é
necessario que se examine o caso concreto para saber a espécie adequada a ser
utilizada. A prépria licitude da prova pode variar conforme o caso concreto, de modo
que, a depender da situagcdo, uma mesma prova pode ser reputada licita ou ilicita, a

depender da forma ou dos meios utilizados para a sua produgao.'*

As denominagdes mais usuais utilizadas pela doutrina s&o: provas ilegais, ilegitimas,

irregulares e ilicitas por derivagdo. No que se refere as provas ilegais, ilegitimas e

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 80.949-RJ. Paciente: Francisco Agathos
Trivelas. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Sepulveda Pertence. DJ 14 dez. 2001.
Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000100154&base=baseAcordao
s>. Acesso em: 24 jun. 2016.

“* PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretagcdo dos
tribunais superiores. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 8-9.
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irregulares, da leitura do art. 157 do CPP n&o se percebe qualquer diferencga, pois o
dispositivo apenas menciona que devem ser desentranhadas dos autos as provas
ilicitas, assim entendidas como aquelas obtidas mediante violacdo de norma
constitucional ou legal. Coube entdo a doutrina fazer a distingdo entre essas

especies.

No que tange as provas ilegais, trata-se de um género que abrange as espécies da
prova ilicita, da prova ilegitima e da prova irregular. As provas ilegitimas seriam
aquelas decorrentes de violagdo de uma regra de processo, como é o caso da
juntada de um documento fora do prazo. Ja as provas ilicitas seriam aquelas que
atingem direito material do individuo ou a Constituigio no momento da sua
obtenc&o, ocorrendo antes da formalizagdo da relagdo processual.

Paulo Rangel'*

ainda acrescenta ao género das provas ilegais, a espécie da prova
irregular. Segundo o autor, tal prova tem, inicialmente, um carater licito, contudo, por
faltar o preenchimento de determinado requisito, ela acaba se tornando uma prova
irregular e, consequentemente, imprestavel. O autor usa como exemplo o mandado
de busca e apreensdo que apreende um objeto diverso daquele que fora autorizado
pela autoridade competente e também os mandados genéricos, que violam o
requisito estabelecido pelo art. 243 do CPP, que exige a indicagcdo mais precisa

possivel da diligéncia a ser realizada.

A prova ilegitima é aquela que viola regra de direito processual no momento em que
€ produzida no processo. Seria 0 caso de uma oitiva de um advogado que atua
como testemunha e revela algum sigilo profissional. Trata-se a prova ilegitima de
uma prova endoprocessual. Dessa forma, a diferenga existente entre prova ilicita e
prova ilegitima se da basicamente pelo fato de que, naquela, a produgéo € anterior
ao processo, enquanto que a prova ilegitima ocorre internamente ao processo. Além
disso, a prova ilicita consiste numa lesdo a direito material, enquanto que a prova
ilegitima decorre de lesao a direito processual. Por fim, outra diferenga marcante diz
respeito aos efeitos das duas modalidades. A prova ilicita gera inadmissibilidade e
consequente desentranhamento da prova dos autos. Ja a prova ilegitima cria

nulidade, podendo ser refeita ou renovada, conforme art. 573 do CPP.'

'“* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 402.

%> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 464.
'*® GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Caderno da Escola
Superior da Magistratura do Estado do Para. Belém, v.2, n.3, nov. 2009, p. 72.
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Destarte, apesar das subdivisbes doutrinarias, a opcdo do CPP em unificar o
conteudo das espécies de provas ilicitas parece ser a melhor escolha. A
consequéncia pratica da ocorréncia das espécies supramencionadas (provas
ilegitimas, irregulares e ilegais) é o desentranhamento da prova e o0 seu
afastamento no caso concreto. Por essa raz&do, a unica diferenga relevante no
tocante aos efeitos da ocorréncia dessas modalidades de prova, diz respeito a
possibilidade de repeticdo da prova, que s sera possivel nos casos das provas
ilegitimas, isto €, aquelas que decorrem de violagédo a direito processual, conforme
aplicacdo do art. 573 do CPP. Entretanto, até mesmo nesse tipo de caso, aquela
prova que foi reputada como nula ndo podera mais ser utilizada e uma nova prova,
regular, tomara o seu lugar. Por isso, se entende que, em termos praticos, ndo se vé
necessidade de separacido dessas espécies, podendo todas elas serem

interpretadas de acordo com o art. 157 do CPP, ja que possuem os mesmos efeitos.

3.4. PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

A primeira parte do art. 157, §1° do CPP define a vedagdo a prova ilicita por
derivagao determinando que “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas”.

As provas ilicitas por derivagao sao formalmente licitas, mas obtidas a partir de uma
violagdo a direito material ou processual anterior. A solugéo juridica destinada a
esses casos € a de imprestabilidade de toda prova que guarde relacdo com a
ilicitude originaria. Todavia, apesar de haver regulagao legislativa sobre a matéria, a
doutrina e jurisprudéncia ainda ndo chegaram a uma posi¢do pacifica sobre a
situacgo.

Guilherme Nucci'®

entende que no comando constante no art. 157 as provas
derivadas das ilicitas deverdo, obrigatoriamente, ser desprezadas. Nao existiria a
possibilidade de relativizagdo, seja para um crime mais grave ou para um crime mais

brando. Utilizam-se como exemplo os crimes de homicidio e furto, onde policiais

7 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e

9rava96es clandestinas. 6. ed. S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 74.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 51.
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ingressam sem mandado na casa do acusado e la recolnem material suficiente para
a sua condenacdo. Para o autor, essa empreitada seria absolutamente incompativel
com a regulagdo do CPP, de forma que o acusado ndo poderia jamais ser
condenado com base naquelas provas que foram encontradas, bem como naquelas
que delas decorressem, pois restaram contaminadas. Nao se fala aqui em

proporcionalidade e as provas, em ambos os casos, serem descartadas.

Em que pese essa seja a providéncia que se extrai da lei, o que se percebe € que na
realidade os tribunais acabam afastando a contaminacdo alegando que n&o houve
relacado de causalidade entre a prova ilicita derivada e a condenagao ou entdo que a

prova ilicita ndo foi valorada no momento do julgamento.'*®

Antes de adentrar nos detalhes do tratamento dispensado a prova ilicita por
derivagao pelos tribunais brasileiros, convém entender a teoria por tras desse

instituto.

O leading case referente ao tema foi o julgamento pela Suprema Corte norte-

americana do caso Silverthorne Lumber Co. vs United States de 1920."°

Rodrigo Lima e Silva'", em trabalho monogréfico, traz uma narrativa do caso:

A empresa Silverthorne Lumber tentou sonegar o pagamento de tributos
federais. No combate a fraude, agentes federais mantiveram os donos da
empresa sob custddia em suas casas de forma ilegal, com o intuito de
coagir aos mesmos que lhes entregasse documentos referentes aos
negocios desenvolvidos pela empresa, além de ingressaram,
posteriormente, no estabelecimento empresarial sem qualquer ordem
judicial, onde tiraram fotos e apreenderam documentos da empresa. A
questdo chegou ao conhecimento da Suprema Corte, onde surgiu o
questionamento se as provas derivadas de atos ilegais poderiam ser
admitidas em juizo. A Suprema Corte, ao analisar o caso, adotou o
posicionamento no sentido de que ao se permitir a utilizagdo de evidéncias
derivadas de atos ilegais, o Tribunal estaria encorajando os 6rgéos policiais
a desrespeitar a 42 Emenda da Constituicio norte-americana'®. Dessa
forma, o tribunal decidiu pela inadmissibilidade das provas derivadas de
provas obtidas ilicitamente e fundamentou sua decisdo no sentido de que o
Estado ndo podia intimar uma pessoa a entregar documentos cuja
existéncia fora descoberta pela policia por meio de uma priséo ilegal. Mais
tarde, essa extensao do principio da exclusao as provas derivadas passou a
ser denominada fruits of poisonous tree doctrine. Tal teoria foi aplicada em

'“* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 409.

190 Ibidem, loc. cit.

¥ SILVA, Rodrigo Lima e. As Provas ilicitas no processo penal e o rompimento da ilicitude
sequencial. Publica Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7ba9f9814b71251d>. Acesso em: 24 jun. 2016.

%2 0 direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e
apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; € nenhum mandado sera expedido a nado ser
mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracéo, e particularmente com a
descrig¢do do local da busca e a indicagao das pessoas ou coisas a serem apreendidas.
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um primeiro momento como extensao da “regra de exclusao” da 42 emenda,
mas depois, foi estendida as demais “regras de exclusdo”, com as da 62

Emenda' e da 52 Emenda'™* a Constituicdo Americana. O argumento que

sustentou a decisdo foi de que uma prova contaminada pela ilicitude na
origem, contaminaria as demais que dela fossem dependentes ou oriundas,
0 que originou a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of poisonous
tree), que influenciou outros paises e também o Brasil.

Diante disso, percebe-se que os Estados Unidos seguiram uma linha altamente
restritiva em relagdo as provas derivadas das ilicitas. Contudo, outros paises
adotaram posi¢des mais tolerantes em relacdo a prova ilicita derivada. E o caso da
Colébmbia e do Brasil. No Codigo de Processo Penal colombiano, existem alguns
critérios que, se atendidos, permitem o uso das provas ilicitas derivadas. As
hipéteses que ensejam a relativizagdo no direito colombiano s&o: o vinculo atenuado
de ligagao entre a prova e a ilicitude, a fonte independente, a descoberta inevitavel e

0 que mais estabelecer a lei."®®

Na Holanda ndo existe uma previsdo normativa para a questdo da exclusdo da
prova ilicita derivada, sendo os casos decididos com base em jurisprudéncia, isso
porque, no direito holandés, ha uma convivéncia mutua da exclusionary rule e da
sua relativizacdo. Um dos pontos mais importantes, para uma futura comparagao
com o direito brasileiro, diz respeito as causas atenuantes, ja que, na Holanda, caso
haja uma prova originariamente ilicita e esta venha a ser repetida, obedecendo os
requisitos capazes de assegurar a licitude, ela sera plenamente valida. Usa-se como
exemplo uma confissdo feita pelo acusado a policiais, sem que estes tenham
informado o direito do siléncio. Na Holanda, caso esse sujeito viesse a confessar
novamente os fatos, de forma esponténea, perante o juiz, a prova anterior seria

convalidada.’®®

%% Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e publico, por um

juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que sera
previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacéao; de ser
acareado com as testemunhas de acusacgao; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da
defesa, e de ser defendido por um advogado.

154 Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por
denuncia ou acusagao perante um Grande Juri, exceto em tratando de casos que, em tempo de
guerra ou de perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar. ou na milicia, durante servigo ativo;
ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameag¢ado em sua vida ou saude; nem ser
obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da
vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para
uso publico, sem justa indenizagéo.

' DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giacomolli. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 115.

%8 Ipidem, p. 116-117.
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No Brasil, adota-se o modelo da exclusionary rule, em regra, que determina que
todas as provas que decorrerem das provas ilicitas, deverdo ser excluidas do
processo. Contudo, existem hipoteses em que ha a atenuacédo dessa regra, como
ocorre nos casos de descoberta inevitavel e fonte independente, que serao

abordados posteriormente.’

Diante desse caso, cumpre fazer um exercicio de imaginagéo, transportando essa
realidade para o Brasil. Ndo é dificil encontrar noticias sobre abordagens truculentas,
agressodes e até mesmo mortes de civis por policiais. Diante do que se vé no cenario
atual, existe por parte do cidadéo tanto o medo dos criminosos quanto o medo dos
policiais. Logo, se um sujeito € abordado por um policial no Brasil, dificimente
havera um minimo ético a ser respeitado. A depender do tipo de abordagem, antes
da inquiricdo, o sujeito sera recepcionado com ofensas fisicas ou morais. Diante
dessa infeliz realidade, dificilmente sera alertado o abordado do direito ao siléncio.
Pelo contrario, na maioria das vezes ficar calado pode servir como justificativa para
uma série de agressodes, podendo acabar em morte, como o que aconteceu em 23

de junho de 2016, onde uma abordagem policial vitimou um jovem de 22 anos'®.

Como a critica a atuagao policial ndo € o objetivo do presente trabalho, a titulo de
arremate, deve ficar registrado que a possibilidade de relativizagdo de prova ilicita
por conta de repeticdo € algo distante da realidade brasileira. Ndo ha, diante do
quadro atual, como se assegurar que, ainda que o sujeito repita a prova, ela sera
idénea. A cultura que existe no Brasil ainda € de medo das pessoas em relagao as
autoridades, ndo somente em relagdo as autoridades policiais, mas também ao
préprio juiz. Nao é a toa que em pesquisa realizada em 2013 pelo Forum Brasileiro
de Seguranga Publica®, 70,1% dos entrevistados disseram nao confiar na policia
do Brasil. Em contrapartida, em pesquisa semelhante realizada na Inglaterra, 82%

dos ingleses disseram confiar nos seus policiais.

O grande problema no que diz respeito as prova ilicitas ndo é a atuagéo policial em
si, haja vista que arbitrariedades ocorrem em todos os lugares do mundo, mas sim a

falta de seguranca a respeito dessa atuagao, de forma que nem sempre as provas

7 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 408.
%% Disponivel em: <http://g1.globo.com/hora1/noticia/2016/06/imagens-mostram-abordagem-policial-
%Lée—terrrlinou—com—morte—de-um-jovem.html>. Acesso em: 24 jun. 2016.

SAO  PAULO. Férum  Brasileiro de  Seguranga  Publica. Disponivel  em:
<http://www.forumseguranca.org.br/files/files/destaques_anuario2013.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2016.
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obtidas por meio de violagdes sdo excluidas do processo. Nos Estados Unidos, que
fornecem a base para o modelo de vedagdo a provas ilicitas aplicado no Brasil,
abusos também existem abusos, existindo inclusive uma lei apelidada de “Lei da
imunidade policial”’, em Maryland. Tal dispositivo normativo se tornou famoso depois
que um jovem negro entrou num camburdo da policia e horas depois reapareceu em
coma, vindo posteriormente a falecer. Em sintese, essa lei concede aos policiais
uma série de prerrogativas processuais, tais quais s6 ser denunciado depois que o
sindicato policial for notificado, pode apelar na via administrativa para um Conselho,
formado por trés policiais, dos quais um o préprio acusado escolhera, as denuncias

podem ser extintas apds de trés anos, entre outras inimeras prerrogativas.'®

Entdo, o que se percebe nesse ponto é que o problema n&o esta nos érgéos
policiais em si, mas sim na possibilidade de uma fiscalizagao e punicéo efetiva sobre
tais 6rgédos. Nao se trata de diminuir a atuagao policial, mas sim de trazer seguranga

juridica para ela.

Neste ponto, convém trazer a exposicdo o trecho do Projeto de Lei 4850/2016'"(10
Medidas Contra a Corrupgao), em tramitagdo no Congresso Nacional, que contém
importantes inovagdes no que diz respeito a formas de excluséo de ilicitude das

provas e o tratamento dispensado a prova ilicita.

O art. 16 do Projeto pretende alterar sensivelmente o art. 157 do CPP, dando-lhe a

seguinte redagéao:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo de direitos e
garantias constitucionais ou legais.

§ 10 S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas.

§ 20 Exclui-se a ilicitude da prova quando:

| — ndo evidenciado o nexo de causalidade com as ilicitas;

Il — as derivadas puderem ser obtidas de uma fonte independente das
primeiras, assim entendida aquela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova;

Il — o0 agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel,
assim entendida a existéncia ou inexisténcia de circunstancia ou fato que o
levou a crer que a diligéncia estava legalmente amparada;

1% MELO, Jo&o Ozério de. Lei dos Direitos Fundamentais dos Policial explica impunidade nos

EUA. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-29/lei-direitos-fundamentais-policial-explica-
impunidade-eua>. Acesso em: 19 out. 2016.

161 . Projeto de Lei n. 4850 de 2016. Estabelece medidas contra a corrupgao e demais crimes
contra o patriménio publico e combate o enriquecimento ilicito de agentes publicos. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2CD35BAB38504E2C42
292B5EA2DB3CC8.proposicoesWeb1?codteor=1448689&filename=PL+4850/2016>. Acesso em: 17
out. 2016.
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IV — a relagdo de causalidade entre a ilicitude e a prova dela derivada for
remota ou tiver sido atenuada ou purgada por ato posterior a violacao;

V — derivada de deciséo judicial posteriormente anulada, salvo se a nulidade
decorrer de evidente abuso de poder, flagrante ilegalidade ou ma-fé;

VI — obtida em legitima defesa prépria ou de terceiros ou no estrito
cumprimento de dever legal exercidos com a finalidade de obstar a pratica
atual ou iminente de crime ou fazer cessar sua continuidade ou
permanéncia;

VIl — usada pela acusagdo com o proposito exclusivo de refutar alibi, fazer
contraprova de fato inveridico deduzido pela defesa ou demonstrar a
falsidade ou inidoneidade de prova por ela produzida, ndo podendo,
contudo, servir para demonstrar culpa ou agravar a pena;

VIl — necessaria para provar a inocéncia do réu ou reduzir-lhe a pena;

IX — obtidas no exercicio regular de direito proprio, com ou sem intervencéo
ou auxilio de agente publico;

X — obtida de boa-fé por quem dé noticia-crime de fato que teve
conhecimento no exercicio de profissdo, atividade, mandato, fungéo, cargo
ou emprego publicos ou privados.

§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§ 40 O juiz ou tribunal que declarar a ilicitude da prova indicara as que dela
sao derivadas, demonstrando expressa e individualizadamente a relagéo de
dependéncia ou de consequéncia, e ordenara as providéncias necessarias
para a sua retificagdo ou renovagao, quando possivel.

§ 50 O agente publico que dolosamente obtiver ou produzir prova ilicita e
utiliza-la de ma fé em investigagdo ou processo, fora das hipoteses legais,
sujeita-se a responsabilidade administrativa disciplinar, sem prejuizo do que
dispuser a lei penal.

Percebe-se que a regra de exclusdo continua presente no §1° do art. 157 alterado
pelo Projeto de Lei. Entretanto, o §2° traz diversas hipdteses de exclusao de ilicitude

em Seus incisos.

Esses incisos geraram repulsa por parcela da OAB e do IBCCrim (Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais). Tal divergéncia decorreu especialmente por conta dos dois
entes acreditarem se tratar de medidas que representariam carta branca para o uso
da prova ilicita. O MPF entende que nao, defendendo que os incisos tem o objetivo
exclusivo de regular um instituto que ndo se encontra definido no Processo Penal
brasileiro, tendo por objetivo impor-lhe seguranga juridica. A medida do MPF
também visa ser utii na medida em que, diante de uma loteria juridica e de
julgamentos seletivos, acaba limitando o subjetivismo dos juizes e tribunais,
conferindo uma maior segurancga juridica, reduzindo a impunidade, respeitando a

Constituicao e as garantias do acusado."®

'%2 CORREA FILHO, Helio Telho. #DezMedidas: Excludentes de ilicitude da prova. Disponivel em:
< http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/artigos/nulidades-helio-telho-excludentes-de-
ilicitude-da-prova-3a-ed.pdf/view>. Acesso em: 17 out. 2016.
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A intengao do MPF é excelente, especialmente por conta de que, de fato, existe uma
insegurancga juridica, sobretudo no que diz respeito a questdo de afastamento da
regra de exclusao das provas ilicitas, de modo que, na pratica, o que se visualiza, na
maioria das jurisprudéncias, sao decisdes de afastamento da prova ilicita por conta
do enquadramento dos casos nas hipoteses de exclusdo (fonte independente e
descoberta inevitavel). Por conta disso, o subjetivismo que vige hoje deve ser
limitado, devendo as hipoteses autorizativas ou denegatorias das regras de exclusao

serem bem determinadas.

Contudo, o Projeto do MPF peca pelo excesso e certamente, tanto a parcela da OAB
quanto o IBCCrim, tem razao nas criticas tecidas em face do projeto. Realmente, da
maneira em que se encontra a sua redacéo, se trata de uma carta branca para o uso
indiscriminado das provas ilicitas. As alteragdes propostas pelo Projeto de Lei
4850/2016 serdo retomadas oportunamente no decorrer deste trabalho. Contudo,
neste momento, cumpre chamar atengao para o inciso Il do §2° da alteragéo do art.

157, que aparenta ser o mais grave dos dez, dispondo que:

Exclui-se a ilicitude da prova quando: o agente publico houver obtido a
prova de boa-fé ou por erro escusavel, assim entendida a existéncia ou
inexisténcia de circunstancia ou fato que o levou a crer que a diligéncia
estava legalmente amparada.

Ou seja, diante da fé publica que recai sobre os agentes publicos, a mera alegagéo
de boa-fé ja seria suficiente para permitir o uso da prova. Apesar de se tratar de uma
novidade legislativa, na pratica isso ja pode ser visto em diversas jurisprudéncias
dos tribunais brasileiros, disfarcados sob a figura da fonte independente ou da

descoberta inevitavel.

A regulagdo é necessaria, tanto para evitar a impunidade quanto para evitar a
violagdo a garantias constitucionais, contudo, o projeto, da forma como esta
redigido, se mostra amplamente contrario aos valores constitucionais pelas

numerosas hipdteses de excludente de ilicitude da prova.
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3.4.1. Teoria da fonte independente

A Segunda parte do §1° do art. 157 do CPP conceitua a fonte independente em que
"nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as

derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”

Durante uma instrucio criminal, sao diversas as fontes probatérias que podem levar
a condenacdo do acusado. Por conta disso, uma mesma prova pode ser obtida por
meios diversos. Esses meios podem ser licitos ou ilicitos. As fontes independentes
serdo aquelas que, apesar de haver uma prova ilicita no processo, sao destas
independentes, tratando-se, portanto, de prova regular completamente idonea.

Qualquer ligagdo com a prova ilicita contamina as que estiverem a ela Iigadas.163

A fim de tornar mais claro, utiliza-se o exemplo do caso Murray v. United States, de
1988, onde policiais ingressaram ilegalmente numa casa onde havia suspeita de
trafico de drogas, que foi devidamente confirmada. Os policiais entdo requereram
um mandado judicial para busca e apreensdo baseado nessa empreitada ilegal. A
Corte entendeu que a prova era valida porque mesmo que O primeiro ingresso nao
tivesse ocorrido, a simples suspeita possibilitaria a expedicdo do mandado e a

consequente formagao valida da prova.'®*

O que ocorre com a fonte independente € que no mesmo caso tem-se varias fontes
que originam uma prova. As provas que forem ilicitas serdo descartadas e as provas
gue nao possuirem relacdo com elas serdo validas. No caso exemplificado foi
justamente isso que ocorreu, pois tinha-se uma situagéo de suspeita que, por si so,
ja era suficiente para autorizar a busca e apreenséo da droga, independente de ter

havido ou n&o a entrada prévia dos policiais.

E importante reproduzir a critica feita por Aury Lopes Jr. & quest&o de a aplicacdo da
teoria da fonte independente permitir, de modo quase absoluto, a mitigacdo da regra

de excluséo das provas ilicitas.'®®

Diante disso, pode-se trazer uma jurisprudéncia que ja fora examinada neste

trabalho para uma analise sob essa perspectiva. Trata-se da apelacdo criminal

183 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,

p. 54-55.
' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.409.
1% Ibidem, p. 413.
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2007.08.1.000979-6"%, julgada pelo TJDFT, em que um casal foi abordado
aleatoriamente por policiais e, por estarem sem documentos, a mulher foi conduzida
pelos policiais, desprovidos de qualquer mandado de busca e apreenséo, até a casa
do seu companheiro e la foram encontradas drogas. Diante disso, algumas
consideragdes merecem ser feitas. Pela aplicagao da teoria da fonte independente,
essa prova jamais poderia ser admitida no processo, haja vista que n&o havia
qualquer suspeita sobre o casal, que foi abordado aleatoriamente. Ou seja, sem a
abordagem infortuna a prova jamais seria descoberta, logo, ela deve ser descartada,
pois € imprestavel ao processo. Todavia, a partir disso, uma duvida fica no ar: Sera
que a partir dessa descoberta ocasional ndo se podera originar a suspeita
necessaria para a promog¢ao de nova busca e apreensio que se torne perfeitamente
valida? No que diz respeito a primeira pergunta tem-se uma resposta clara na teoria,

mas na pratica a questao € envolta por grande nebulosidade.

A jurisprudéncia do STF caminha no sentido de que ndo deve haver nexo de
causalidade entre a fonte independente e a prova ilicita para que aquela seja

admitida:

A Suprema Corte ja assentou que, “se (...) o 6rgdo da persecugédo penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informagéo a
partir de uma fonte autbnoma de prova - que ndo guarde qualquer relagdo
de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com es[s]a
ndo mantendo vinculagdo causal -, tais dados probatérios revelar-se-ao
plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude
originéria”167

Ja a posicado do STJ parece, em sua grande maioria, contraria a do STF, ja que, em
que pese nao haja uma tese expressa no sentido de permitir a prova ilicita derivada,

esta acaba sendo deferida na pratica.

"% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagdo criminal
n® 2007.08.1.000979-6. 12 Turma Criminal. Recorrente: Ronilton de Souza Carvalho. Recorridos:
Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios. Relator: César Loyola. Julgado em 1 out. 2007.
Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&contr
oladorld=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAn
terior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=
resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivr
e&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&b
uscalndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDoc
umento=288808 >. Acesso em: 25 jun. 2016.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 121.496-SP.
Recorrente: Ricardo Noal. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Dias Tofolli. DJ 24 nov.
2015. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28fonte+independente+prov
a+il%EDcita%298&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/pv89vg2>. Acesso em: 24 jun. 2016.
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PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. FALTA DE
JUSTA CAUSA.

ALEGACAO DE ILICITUDE DA PROVA BASE PARA A DENUNCIA.
INTERCEPTACAO TELEFONICA EM OUTRO ESTADO DA FEDERACAO.
FONTE INDEPENDENTE. NOTITIA CRIMINIS. DESENVOLVIMENTO DE
INVESTIGACAO POSTERIOR. DIVERSAS DILIGENCIAS E PROVAS.
ESTOFO DA ACUSACAO. ILEGALIDADE. AUSENCIA.

1 - Realizada ampla investigagdo policial com diversas diligéncias que
determinaram o auferimento de variadas provas que estdo a lastrear a
persecucao em analise, ndo ha falar em falta de justa causa, por ilicitude do
acervo que da enredo a denuncia.

2 - As escutas realizadas primitivamente, em outra unidade da federacgao,
que néo se dirigiam a ora recorrente, tampouco destinavam-se a investigar
0s crimes que ora sao imputados, representam mera notitia criminis, apta a
desencadear as investigacdes do caso concreto, erigindo-se, no dizer da
doutrina, como uma fonte independente de prova que ndo tem forga para
contaminar, por derivagéo, o que foi intensamente desenvolvido depois.

3 - Recurso ordinario nao provido.168
O julgado supracitado ndo foi unénime. O ministro Sebastido Reis Junior, que foi
voto vencido entendeu que, de fato, ocorreu uma violacdo a direito material ou
processual ligado a produgdo probatoria, o que, fatalmente macularia a evidéncia

obtida e esta n&o poderia ser considerada fonte independente. Seguem alguns

trechos do voto'®:

Ao contrario do que concluem tanto o acérdao recorrido como a eminente
Relatora, ndo vejo os trechos de conversa obtidos em interceptacéo
telefénica como simples notitia criminis. Sao provas, e nao tenho duvidas de
que seriam utilizadas como tais se fossem relacionadas ao caso concreto
em que foram produzidas. E também n&o tenho duvidas de que seriam
consideradas como tais se desde aquele momento fossem suficientes para
incriminar a paciente. Para mim, é indiferente se o produto da interceptagéo
é utilizado no processo relacionado diretamente a quebra ou se em um
outro. Esse produto € prova, e como tal deve ser obtida de modo licito.
Admitir aqui como simples notitia criminis prova obtida ilicitamente (sem o
procedimento imposto pela Lei n. 9.296/1996) e validar as provas
produzidas em inquérito que teve curso regular (mas que s6 existiu em
razdo desta prova ilicita) seria 0 mesmo que endossar o ilicito e incentivar a
producao de provas ilicitas; seria 0 mesmo que "lavar" a prova obtida de
modo ilicito. Seria o0 mesmo, penso eu, que admitir como notitia criminis
provas obtidas mediante tortura.

Diante disso, € possivel compreender que as provas derivadas da ilicita séo
rechacadas pelo CPP, devendo ser afastadas do processo. Na teoria da fonte

independente n&o ha ilicitude da prova, pois, dentro de um conjunto de provas licitas

'%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 0083289-

74.2013.8.26.0000. Recorrente: Simona Ricci Rodrigues Scarpa Anzuino. Recorrido: Ministério
Publico do Estado de S&o0 Paulo. Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura. DJ 12 fev. 2015.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201302966182&dt_publicacao=27/0
2/2015>. Acesso em: 25 jun. 2016.

1%% yoto Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4430509
4&num_registro=201302966182&data=20150227 &tipo=3&formato=PDF>. Acesso em: 25 jun. 2016.
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e ilicitas o fato € provado somente por meios idéneos e independentes dos demais,
logo, estaria perfeitamente autorizada. Contudo, na pratica, o que se nota € que
nem sempre essa vedagao ocorre, haja vista que existem situagbes em que nao é
possivel assegurar que realmente houve independéncia da fonte e o que se conclui
de analises jurisprudenciais sobre o tema é que por vezes, mesmo ndo havendo
fonte independente (ou duvidas quanto a sua independéncia), as provas s&o

deferidas, representando grave prejuizo ao réu.

O Projeto de lei das Dez Medidas Contra a Corrupgdao também abarca a teoria da

fonte independente:

§ 20 Exclui-se a ilicitude da prova quando:

| — ndo evidenciado o nexo de causalidade com as ilicitas;

Il — as derivadas puderem ser obtidas de uma fonte independente das
primeiras, assim entendida aquela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova;

Il — o0 agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel,
assim entendida a existéncia ou inexisténcia de circunstancia ou fato que o
levou a crer que a diligéncia estava legalmente amparada;

IV — a relagdo de causalidade entre a ilicitude e a prova dela derivada for
remota ou tiver sido atenuada ou purgada por ato posterior a violacao;

Essa foi justamente a critica proposta quando tratou-se do Projeto de Lei das Dez
Medidas Contra a Corrupgéo, pois falta, ainda, um parametro objetivo que possa
separar, de forma clara, uma espécie da outra. Em muitos casos, diante da
diversidade de provas disponiveis, € praticamente impossivel identificar uma prova
que esteja totalmente dissociada das demais, pois ambas tratam do mesmo fato. Por
isso, se o principio da fonte independente fosse aplicado como a lei o conceitua,
sua utilidade seria extremamente reduzida, pois, na pratica, as provas guardam
entre si, por menor que seja, algum tipo de relagédo, o que ja autorizaria a excluséo

delas dos autos.

3.4.2. Descoberta inevitavel

A descoberta inevitavel se trata do tipo de prova que, apesar da possibilidade de

haver uma prova ilicita anterior, ela viria a ser obtida licitamente (e de forma

inevitavel) no decorrer da investigacdo.'®

""" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 410.
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O disposto no §2° do art. 157 do CPP, determina “considera-se fonte independente
aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da

investigac&o ou instrugao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.”

A descoberta inevitavel € um tipo de prova que, independente de haver qualquer
prova ilicita anterior que pudesse dar origem a descoberta, o fato seria provado de

qualquer maneira. A prova tem origem ilicita, mas o fato seria desvendado,

licitamente, de qualquer forma."”

O instituto remete ao direito norte-americano, mais precisamente ao caso Nix versus

|172

Williams, de 1984. Bruno Fontenele Cabra resume o caso:

Na década de 80, no caso Nix v. Williams (1984), aplicou-se uma excegao
ao principio da "exclusionary rule". Williams foi preso pelo assassinato de
uma garota de 10 anos de idade, cujo corpo foi deixado as margens de uma
rodovia vicinal. Agentes da policia local e grupos voluntarios realizavam
uma grande busca pelo corpo da criang¢a. Durante a realizagdo das buscas,
depois de responder a um apelo de um policial, Wiliams prestou
depoimento para a policia, sem a presenca de seu advogado e ajudou a
localizar o corpo da crianga. A grande questdo que chegou a Suprema
Corte norte-americana foi se a prova que resultou na prisdo de Williams
deveria ou ndo ser excluida do julgamento, tendo em vista que foi obtida
ilegalmente, uma vez que Williams estava sem advogado e n&o lhe foi dito
que tudo que dissesse poderia ser utilizado contra ele no Tribunal. A
Suprema Corte, ao analisar o caso, decidiu que ndo se aplicaria a doutrina
dos frutos da arvore envenenada na hipdtese, pois estaria presente uma
excegao, qual seja, a de que a prova (o corpo da crianga assassinada) seria
inevitavelmente descoberta, também chamada de ‘inevitable discovery
doctrine". A Corte firmou o posicionamento de que a "exclusionary rule" n&o
se aplicaria no caso, uma vez que estava claro que as equipes de buscas
voluntarias descobririam, mais cedo ou mais tarde, a localizagdo do corpo
da crianga, independente do depoimento de Williams.

A prépria jurisprudéncia do STF usa o referido caso como base de fundamentagao

nas decisoes:

A guisa de mera argumentagdo, mesmo que se pudesse reputar a prova
produzida como ilicita e as demais, ilicitas por derivagdo, nos termos da
teoria dos frutos da arvore venenosa (fruit of the poisonous tree), é certo
que, ainda assim, melhor sorte ndo assistiria & defesa. E que, na hipétese,
ndo ha que se falar em prova ilicita por derivagdo. Nos termos da teoria da
descoberta inevitavel, construida pela Suprema Corte norte-americana no
caso Nix x Williams (1984), o curso normal das investigagbes conduziria a
elementos informativos que vinculariam os pacientes ao fato investigado.
Bases desse entendimento que parecem ter encontrado guarida no

""" POLASTRI LIMA, Marcellus. Curso de Processo Penal. 8. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p.
484.

"2 CABRAL, Bruno Fontenele. A doutrina das provas ilicitas por derivagio no direito norte-
americano e brasileiro. Jus navigandi. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/12658/a-doutrina-
das-provas-ilicitas-por-derivacao-no-direito-norte-americano-e-brasileiro>. Acesso em: 27 jun. 2016.
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ordenamento juridico patrio com o advento da Lei 11.690/2008, que deu
nova redag&o ao art. 157 do CPP, em especial o seu § 2°.'"

O STJ segue a mesma linha:

Embora a interceptacdo telefénica tenha sido dirigida ao telefone do
paciente por equivoco, n&o se tratou de diligéncia aleatéria dirigida
ocasionalmente. De fato, acreditava-se que o terminal telefénico
pertencia ao  investigado  Guilherme Toldo Porto, cuidando-se,
portanto, de interceptacdo autorizada dentro da legalidade. Apos a
constatagdo do equivoco, de plano, retificou-se o pedido de quebra.
Ademais, o fato de a interceptacgao telefénica no nimero do paciente ter
revelado seu envolvimento no esquema criminoso investigado n&o pode
ser considerado como prova ilicita, uma vez que deferida de modo
fundamentado, ndo obstante visar a pessoa diversa. Destarte, a
descoberta da participacao do paciente nos crimes investigados se insere
no instituto da descoberta inevitavel, o que confirma a auséncia de
ilegalidade na hipétese dos autos.'™

Aury Lopes Jr.'"” faz um importante alerta sobre o 6nus da prova nos casos de
alegacédo de descoberta inevitavel. Para o autor, o 6nus da prova da descoberta

inevitavel é inteiramente da acusacéo.

Uma vez examinadas as teorias da prova ilicita por derivagcdo, da fonte
independente e da descoberta inevitavel, necessario fazer uma breve diferenciagao

entre esses trés institutos.

No caso da prova ilicita por derivacdo, fruto da teoria da arvore dos frutos
envenenados, existe uma prova originaria que € ilicita e desta derivam outras provas

gue acabam se tornando ilicitas por conta do nexo causal em comum.

No caso da fonte independente, deve-se atentar para a possibilidade de um mesmo
fato ser provado de diversas formas. E possivel que dentre essas possibilidades
existam tanto meios de provas licitos quanto ilicitos. Os meios de provas ilicitos n&o
podem ser utilizados. Logo, para se chegar a uma conclus&o sobre a viabilidade da
prova € necessario verificar se 0 meio probatério esta totalmente desvinculado de
qualquer prova viciada, ou seja, o meio de prova deve ser totalmente independente

de qualquer outro que esteja eivado de ilicitude.

'"* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 91867-PA. Pacientes: Davi Resende Soares

e Lindomar Resende Soares. Coator: Superior Tribunal de Justi¢ca. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJ
24 abr. 2012. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000192632&base=baseAcordao
s>. Acesso em: 27 jun. 2016.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 284574/SC. Paciente: Fernando Serafim
Felisbino. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Relator: Min. Reynaldo Soares
da Fonseca. DJ 3 maio 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6036515
9&num_registro=201304069559&data=20160510&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 27 jun. 2016.
' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 410.
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Por fim, na descoberta inevitavel a questdo da ilicitude resta superada pois é
possivel, no caso concreto, se provar que a conclusao investigatéria seria a mesma,
independentemente de ter havido alguma ilicitude no decorrer do procedimento de

investigac&o ou néo.

A descoberta inevitavel também se faz presente no projeto de alteragcédo do art. 157
do CPP das Dez Medidas de Combate a Corrupcdo, em seus incisos Il e IV. No caso
da descoberta inevitavel, essa se revela de forma mais clara, saindo um pouco da
zona cinzenta onde reside a fonte independente. No caso da descoberta inevitavel, a
ilicitude de uma prova anterior se faz irrelevante, pois, por mais que haja relagado

entre elas, a prova viria a ser obtida posteriormente, de modo licito.

3.5. O VETO DO §4° DO ART. 157 DO CPP

O vetado §4° do art. 157 do CPP dispunha o seguinte: “O juiz que conhecer do
conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou

acordao.”

Tal comando impedia que o juiz que tivesse contato com a prova declarada
inadmissivel, dentre as quais se encontra a ilicita, ndo poderia proferir sentenca ou
acérdao. A regra revelava-se util, pois uma vez que o juiz tivesse mantido contato
com a prova seria grande a chance de ocorrerem vicios na formagdo do seu

convencimento.

Sabe-se que a neutralidade € uma utopia, ja que, como qualquer ser humano, o juiz
também possui medos, traumas, preconceitos, preferéncias. Desse modo, somente
a imparcialidade poderia ser exigida dos juizes, o que significa o afastamento do

interesse dos magistrados no desfecho da causa.'®

Na mesma linha, Marcelo Marcante Flores e Raccius Potter'”’, defendem que o

carater exegeta do juiz ja foi superado e a tendéncia moderna da atuacdo do

'"® DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 14 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. v.1. p.
97.

""" FLORES, Marcelo Marcante. POTTER, Raccius Twbow. A motivagdo da decisdo judicial: O
mito da neutralidade e a influéncia dos discursos punitivistas no modo de pensar dos
magistrados brasileiros. Revista de Direito Penal e Processo Penal IOB, n.59., p. 60-73, dez-jan,
2010.
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magistrado se baseia na criatividade. A criatividade acaba influenciada pelas
vivéncias pessoais do juiz que se projetam sobre o processo. Contudo, além dessas
vivéncias pessoais do magistrado, o que se vem observando na atualidade é a
presenga de forte influéncia social sobre a necessidade de punir, 0 que, na visdo dos
autores, se trata de uma inversdo de valores, haja vista que o Direito Penal sé
deveria ser utilizado em ultima hipdtese. Dessa forma, entende-se que o unico
caminho possivel para que o magistrado se isente dessas influéncias externas € o

de atuar como garantidor dos direitos do acusado no processo penal.

A atuacado do juiz como garantidor ndo significa transformar o juiz numa maquina,
mas sim servir de um parametro de conduta. Ou seja, sabe-se que separar as
vivéncias pessoais da atuagdo sobre o processo € algo arduo, logo, o padréo de
conduta do magistrado seria o de sempre observar as garantias minimas do
acusado ou réu, de modo a jamais suprimir-lhe o direito ao contraditério, a ampla
defesa e aos direitos fundamentais.

Gustavo Badaro'”® afirma que:

A garantia do juiz natural se ndo é suficiente para assegurar um juiz
imparcial, ao menos impedira que o juiz seja alguém que tenha sido
escolhido depois do fato a ser julgado, e com escopo de buscar um juiz
parcial, isto é, mais alinhado ideologicamente, seja para beneficiar a quem
se busca proteger, seja para prejudicar quem se busca punir.

Fazendo um paralelo com a questao de a possibilidade da prova ilicita contaminar o
juiz que teve contato com ela, pode ser vislumbrado que a manutengdo do
magistrado no processo pode representar a quebra do dever de imparcialidade que
0 juiz deve guardar. Por muitas vezes a prova ilicita podera levar o juiz a uma

situacao de pré-julgamento, ainda que de forma inconsciente.

A vedacéo a possibilidade de o juiz que manteve contato com a prova ilicita julgar a
causa tinha respaldo justamente nessa hipotese de contaminagédo. O afastamento
do magistrado revelava-se uma medida, no minimo, prudente, haja vista que, a
depender do tipo de prova que lhe fora submetida a apreciagao, o convencimento do
juiz ja podera ter-se formado de modo que mesmo que a prova seja desentranhada,
ela ja tera influenciado o julgador. Isso porque a prova ilicita, mesmo se

desentranhada, uma vez que em contato com o magistrado, ja pode ter modificado o

'"® BADARO, Gustavo Henrique. A garantia do juiz natural: predeterminacso legal do 6rg&o

competente e da pessoa do julgador. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, v.112. jan./fev. 2015, p. 172.
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olhar do juiz sobre o caso. A prova ilicita deixaria o processo para se transformar
num elemento psiquico-valorativo capaz de guiar o juiz em todas as decisdes que
proferisse no processo a partir dali. Dessa forma, o afastamento do juiz se

apresentava como uma medida adequada para evitar qualquer tipo de

aproveitamento da prova ilicita."”®

Observam-se entio as razoes do veto:

O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre
outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade ao
desfecho do processo e assegurar a prestagéo jurisdicional em condi¢des
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez
que pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao
obrigar que o juiz que fez toda a instrugdo processual deva ser,
eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece o caso.
Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a
sua redistribuicdo ndo atende necessariamente ao que propde o dispositivo,
eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja
afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razao
da obrigatoriedade da decisdo coligada. Essas, Senhor Presidente, as
razdes que me levaram a vetar o dispositivo acima mencionado do projeto
em causa, a qual ora submeto a elevada apreciagdo dos Senhores
Membros do Congresso Nacional.'®

O cerne do veto consiste na protecao a celeridade processual, onde o afastamento
do juiz poderia causar transtornos ao andamento do processo, ja que, ocuparia o
seu lugar um magistrado que nao teve contato com o caso. Algumas observagdes
merecem ser feitas a respeito disso.

Sobre a garantia da imparcialidade do magistrado, Maria Edith Salgretti'®’ aduz que

‘o mero desentranhamento fisico da prova contaminada ndo é medida capaz de
garantir a imparcialidade do magistrado”. Isso porque tal prova ja ingressou no
ambito emocional do juiz e, a partir daquele momento, ele ja foi levado a valorar os

fatos de uma forma diferente.

Caso nao haja a substituicdo do magistrado, € consideravel o risco de que provas
ilicitas, mesmo que desentranhadas dos autos, viciem o convencimento do juiz e

este, ainda que implicitamente, podera fundamentar suas decisbes em tais provas.

' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.413.

% BRASIL. Mensagem n° 350, de 9 de junho de 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Msg/VEP-350-08.htm>. Acesso em: 03
abr. 2016.

" SALGRETTI, Maria Edith Camargo Ramos. A inconveniéncia juridica da inadmissibilidade das
provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do juiz
que dela tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questido na persecugao penal
dos crimes de natureza econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 117. ano 23. Sao
Paulo: Revista dos tribunais, nov.-dez. 2015, p. 209.
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Dessa forma, o veto presidencial ao §4° do art. 157 do CPP foi um ato retrégado por
possibilitar o uso das provas ilicitas dentro do processo penal ja que, por mais que o
magistrado ndo possa fundamentar com base em tais provas, o campo psiquico do
julgador ja podera estar afetado. O veto seria, por essa razdo, inconstitucional e
somente com o afastamento conjunto do juiz e das provas € que se poderia obter
tanto o afastamento fisico da ilicitude probatéria quanto o afastamento psiquico da

convicgdo viciada do magistrado. '

Em relagdo ao veto do §4° do art. 157 do CPP, Aury Lopes Jr."® faz duras criticas a
manutengao do juiz contaminado para o julgamento do processo. Nas palavras do
autor, ndo é suficiente que somente a prova seja desentranhada, “o juiz também
deve ser desentranhado”. Isso porque, a partir do momento do contato com a prova
ilicita, ndo ha mais como se garantir que o juiz ndo esteja decidindo com base
naquele substrato probatério: passa a existir uma ma qualidade na jurisdicdo
exercida por esse julgador. Por isso, o afastamento do magistrado seria a medida
adequada a se tomar. O que se admite no Brasil € que todas as provas, a principio,
sao licitas e independentes, s6 convertendo-se em ilicitas quando a sua ilicitude ou
derivacdo de ilicitude forem suficientemente provadas. Isso acaba ensejando
manobras argumentativas para proteger a prova ilicita ou, ao menos, a
fundamentacio decisoria, que se ampare nela. Na opinido do autor, o correto seria
considerar que, a principio, todas as provas derivadas das ilicitas também se
presumam contaminadas, s6 sendo cabivel a admissdo no processo quando
provado que se trata de fonte independente e imaculada. Por essa razao, a critica
do autor também defende que, caso o juiz ndo seja afastado, a sentenga sera nula,
ainda que fundamentada em outras provas que nao a ilicita, haja vista que ja existe
ali uma contaminagao psiquica do juiz sobre o modo de se debrugar sobre todo o

processo.

Afastar o magistrado que teve contato com a prova ilicita, dentro do sistema vigente,
nao parece ser uma medida razoavel. Isso porque, como se viu, independente do

juiz que esteja no comando do caso, existe a possibilidade do processo exercer

182 SALGRETTI, Maria Edith Camargo Ramos. A inconveniéncia juridica da inadmissibilidade das

provas ilicitas pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do juiz que dela
tivera conhecimento a frente do processo. Reflexos da questao na persecucgdo penal dos crimes de
natureza econdmica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 117. ano 23. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, nov.-dez. 2015, p. 210.

'3 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 413-416.
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algum tipo de influéncia psiquica sobre ele, especialmente em tempos de internet e
redes sociais, onde a comunicagao € muito facil. Dessa forma, por mais que juizes
sejam substituidos, o objetivo da norma ndo conseguira ser alcangado. Contudo,
isso deve ser também examinado sob a ética do caso concreto, haja vista que, a
partir do momento em que as informagdes contidas na prova ilicita passam a
influenciar diretamente na condugdo do juiz diante do processo, comprometendo
seus deveres funcionais, principalmente o da imparcialidade, ai sim, o julgador
devera ser afastado. A insergdo do Juiz de Garantias, objeto do projeto do Novo
CPP, busca atenuar esse risco de contaminagao, bem como diminuir a incidéncia de
arbitrariedades dentro do judiciario, visando afastar o carater inquisitivo do Processo

Penal brasileiro.

3.6. RESPONSABILIDADE PELO USO DE PROVAS ILICITAS

A primeira coisa a se discutir quando se fala em responsabilidade pelo uso de
provas ilicitas € o tipo de responsabilidade que pode recair sobre o individuo que se
valeu de tais meios. A prova ilicita € uma prova imoral, haja vista que vai de

encontro a todos os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente.

Inegavelmente a prova ilicita representa uma les&o ndo s6 a moral como também a
direitos fundamentais. Luigi Ferrajoli'® faz importante analise sobre o tema,
especialmente ao se referir a casos onde o Estado figura como o lesante, ja que “os
direitos fundamentais se encontram incorporados positivamente nas Constituicbes e

suas lesdes sdo por meio dos principios sancionados pelo mesmo direito”.

A maximizagdo do poder estatal enseja a ocorréncia de novas lesdes a direitos
fundamentais e que estas perdurem indeterminadamente. A forma de combater esse
tipo de abuso por parte do Estado seria por meio da minimizagéo do poder estatal e

maximizagdo das garantias fundamentais.'®

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer et al.
4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 847.
'8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer et al.
4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 857.
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Para identificar a providéncia cabivel contra uma violagdo decorrente do uso de
prova ilicita, parte-se de referéncia jurisprudencial do STF sobre o tema, no

julgamento do Agravo de Instrumento 5788582

CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. GRAVACAO. CONVERSA TELEFONICA FEITA
POR UM DOS INTERLOCUTORES, SEM CONHECIMENTO DO OUTRO.
INEXISTENCIA DE CAUSA LEGAL DE SIGILO OU DE RESERVA DE
CONVERSACAO. LICITUDE DA PROVA. ART. 5° XIl e LVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A gravagéo de conversa telefonica feita por
um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, quando ausente causa
legal de sigilo ou de reserva da conversagao nao € considerada prova ilicita.
Precedentes. 2. Agravo regimental improvido.

Trata-se de um recurso interposto com o objetivo de reconhecer a ilicitude da prova
e consequentemente uma indenizagdo por danos morais. O recurso acabou tendo
negado o seu provimento, contudo, é possivel extrair dele que, caso houvesse a
configuracdo de prova ilicita, haveria a possibilidade de indenizagdo por danos
materiais e morais, isso porque, conforme posto na conceituagao da prova ilicita, viu-
se que ela é fruto de uma violagdo de direitos constitucionais ou legais. No que
tange aos direitos constitucionais, as provas ilicitas sdo obtidas mediante violagéo
de direitos como a honra, a intimidade, o sigilo telefénico, entre outros, que, a
depender do caso, demandarao ressarcimento na forma de danos morais.

Nesse sentido, Luiz Avolio'®

alerta que muitas vezes, sobretudo por conta do
avanco tecnolégico e da ampliagdo dos meios de prova, € possivel que tanto a moral
quanto os direitos da personalidade se tornem vulneraveis e possam ser atingidos
com mais facilidade. Diante disso ndo se pode perder de vista que uma prova que
lese a moralidade ou os direitos da personalidade sera, no minimo, uma prova
imoral, e por conta disso também sera ilicita, ndo havendo que se falar em
proporcionalidade quanto a esse tipo de violagao, pois ela é totalmente contraria ao

ordenamento juridico.

Por conta dessa violagao a direitos da personalidade do individuo, a prova ilicita, de

acordo com o que dispdem o arts. 186 e 187 do Codigo Civil'® pode ser causa de

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 578858/RS. Agravante: José Flavio

Abreu Nery. Agravado: Azelia Salete de Oliveira Moreira. Relator: Min. Ellen Gracie. DJ 04 ago. 2009.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601780>.
Acesso em: 28 jun. 2016.
87 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e
%gavagées clandestinas. 6. ed. S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 273-274.

Art. 186. Aquele que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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responsabilidade civil, culminando em danos morais ou materiais em beneficio

daquele que teve seu direito violado.

O dano moral € uma compensacao direcionada ndo ao sentimento de tristeza ou
frustracdo da vitima, mas sim para compensar um interesse lesado. O dano moral é
arbitrado pelo judiciario e deve corresponder ao prejuizo experimentado pelo autor
da agéo (no caso das provas ilicitas, o autor sera o acusado no processo penal). O
dano moral deve ser pago em dinheiro ou de forma n&o pecuniaria, como, por

exemplo, a divulgacdo em midia aberta da violagdo ocorrida.'®

Vale destacar que o uso de provas ilicitas ndo € crime, mas € possivel que para a
obtencdo dessas provas tenham ocorrido fatos delituosos. No que diz respeito aos
ilicitos penais para a obtengao das provas ilicitas (torturas, ameacas, entre outros),
esses terdo sua apuragao criminal a parte, haja vista que a responsabilidade criminal

nao se apura em conjunto com a civel, como preceitua o art. 935 do cc™°,

A excecéao dessa responsabilizacdo pode ser vislumbrada no caso de uso de provas
ilicitas em favor do réu, conforme se examinara detalhadamente no capitulo
seguinte. Mas, no que tange ao aspecto civel, uma vez que o fato seja amparado
por uma excludente de ilicitude na seara criminal, havera preclusdo do direito a

reparacéo no civel."

Contudo, o grande risco que prova ilicita cria recai sobre distor¢gdes impostas no
processo que possam comprometer a imparcialidade do julgador. Isto é, a garantia
de que o juiz vai decidir livremente com base nos argumentos apresentados pelas
partes e juntados ao processo por meio de provas, se torna ameagado pela prova
ilicita. Esse risco podera comprometer tudo o que foi examinado ao se tratar de énus
da prova e da resolucdo da duvida em favor da defesa, mediante aplicagdo do
principio do in dubio pro reo a partir do momento em que o juiz se deixa influenciar,

de modo efetivo, por essas provas.'%

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

'® SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. S3o Paulo: Atlas, 2013, p.16-18.

90 Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questbes se acharem
decididas no juizo criminal.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 580-581.

%2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer et al.
4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 847.
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No Projeto de Lei 4850/2016, em seu art. 16, visa a alteragdo do art. 157 do CPP,

implantando o §5° no referido dispositivo, com o seguinte conteudo:

§ 5° O agente publico que dolosamente obtiver ou produzir
prova ilicita e utiliza-la de ma fé em investigagdo ou processo,
fora das hipdteses legais, sujeita-se a responsabilidade
administrativa disciplinar, sem prejuizo do que dispuser a lei
penal.

Desse dispositivo, ja se pode perceber que, na pratica, a responsabilidade dos
agentes publicos (aqui incluso também o magistrado que decide com base em prova
ilicita) sera uma tarefa ardua, haja vista que a prova da ma fé sobre esses sujeitos,

na maioria das vezes, sera uma prova diabdlica.

Ante o exposto, a recomposicdo dos danos decorrentes do uso de provas ilicitas
deveria ser regra, independente da condenacédo final do individuo ou n&o. A prova
ilicita, em regra, representa uma violagdo que deve ser compensada. A excegao so
deveria existir em casos onde a conduta estivesse amparada por uma excludente de
ilicitude. O magistrado, por mais que tenha a liberdade decisoria, ndo pode se
amparar exclusivamente em provas ilicitas, devendo fundamentar idoneamente suas

decisbes, sujeitando-se a sang¢des disciplinares e penais.

4. A (IM)POSSIBILIDADE DO USO DE PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO
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Conforme examinado nos capitulos anteriores, a prova ilicita, em regra, € inadmitida
no direito brasileiro, conforme posicdo da Constituicdo Federal e do Cddigo de

Processo Penal.

Todavia, por meio de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, existem teorias
especificas que permitem que tais provas podem ser utilizadas no processo. Dentre
as teorias mais discutidas na doutrina, tem-se a da inadmissibilidade absoluta, a da
admissibilidade em beneficio do réu e a da admissibilidade em beneficio da
sociedade, sendo essas duas Ultimas, fruto do exercicio do principio da

proporcionalidade.

A partir dessa premissa inicial, pretende-se, neste capitulo, examinar tanto a
hipétese de inadmissdo como a admissao da prova ilicita, bem como suas vertentes,

além de tratar do tema sob a dética do direito comparado.

4.1. INADMISSIBILIDADE ABSOLUTA

A teoria que preza pela inadmissibilidade absoluta se guia pela protecédo aos direitos
individuais constitucionalmente consagrados. Nao haveria, com base nessa teoria, a
possibilidade de qualquer violagdo a direitos garantidos constitucionalmente. Seria
uma forma de garantir um minimo ético no que diz respeito a produgao probatoria,
sendo uma forma de assegurar a defesa o equilibrio processual.’

Eugeénio Pacelli'®

ensina que a vedacao absoluta as provas ilicitas decorre de uma
protecdo ndo s aos direitos individuais, mas também a qualidade dos meios
probatérios utilizados, o que contempla a possibilidade de o meio, apesar de licito,
consistir em lesao a direito. Existem casos, como o das interceptacdes telefénicas,
nos quais, desde que autorizado, € permitido restringir o direito a intimidade do
investigado sem que isso configure leséo.

195

Para Fernando da Costa Tourinho Filho™, a vedagdo ao uso de provas ilicitas

corresponde a uma protecao direcionada a valores éticos e a direitos individuais, de

' PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19 ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 345.

%% Ibidem, p. 346.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v.3,
p. 247.
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modo que “se a Magna Carta proibe a admissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos, evidente ndo mais poderem ser admitidas as provas em afronta a dignidade

humana e outros direitos fundamentais do homem de que trata a Lei das Leis”.

A teoria da inadmissibilidade veio a se firmar com a CF/88, haja vista que, antes do
advento da Carta Magna, havia, sobretudo nas questdes civeis, a preponderéncia da
teoria da admissibilidade da prova ilicita, onde deveria somente ser responsabilizado
o infrator pelos danos decorrentes do ato ilicito de obtencdo das provas. Dessa
forma, até a vigéncia da CF hodierna, existiam julgados onde provas obtidas

mediante extorsdo e gravacdes clandestinas eram aceitas.'®

No ambito exterior, a admissibilidade da prova ilicita perdurou até o fim do século
XIX, mais precisamente até o julgamento do caso Boyd v. United States, de 1885,
quando a Suprema Corte americana entendeu que a apresentacdo forgcada de
documento pelo acusado violava as Emendas IV e V da Constituicdo dos Estados

Unidos."?’

Uma importante informacdo trazida por Antoénio Magalhdes Gomes Filho'®, em

estudo sobre o direito norte-americano, revela-se consonante com os levantamentos
estatisticos constantes neste trabalho sobre a desconfianga do povo brasileiro na
atuacao policial. Trata-se do caso Weeks, no qual fora apreendido um documento na
casa do acusado sem o devido mandado. Segue a analise do posicionamento da

Suprema Corte, trazido pelo autor:

A maioria dos juizes da Suprema Corte observou que a previsdo de
sangbes civis, penais ou administrativas ndo constitui freio suficiente a
atuacgao ilegal da policia. Assim porque, em primeiro lugar, na maioria dos
casos 0s abusos sdo cometidos contra pessoas das classes menos
favorecidas, que nao teriam recursos para promover agdes de
ressarcimento; segundo, porque a repressdo penal dependeria da iniciativa
dos mesmos 6rgdos de persecucdo aos quais se destinavam as provas
obtidas ilicitamente, e em um sistema dominado pela oportunidade da agao
penal, dificilmente tal ocorreria; finalmente, seria muito otimismo esperar
que os proprios organismos policiais aplicassem penalidades disciplinares a
seus membros, incentivando-os a somente agir dentro da lei. Por tais
motivos, entendeu-se que apenas a exclusdo das provas conseguidas ao
arrepio da lei seria um eficaz impedimento a tais abusos.

% GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio
Magalhdes. As Nulidades no Processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.136.

7 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Provas: Lei 11.690, de 09.06.2008. /n: MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis (Org.). As Reformas no Processo Penal: As novas Leis de 2008 e os
Projetos de Reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 262.

1% Ibidem, p. 263.
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No Direito processual penal Alemao, que se mostra como um dos sistemas que
levam a questdo da verdade material quase as ultimas consequéncias, a partir da
década de 60, ja se vem orientando no sentido de haver limites intransponiveis na
busca pela verdade processual. Na mesma linha, o direito italiano veio a mudar de
paradigma na década de 70, inicialmente, ao proibir o uso de provas obtidas por
meio de interceptacao telefbnica sem autorizacdo e, posteriormente, na criagdo do
CPP italiano de 1988, que inseriu algumas vedagdes, como a impossibilidade de a
prova que foi fruto de violacdo de direito ingressar ao processo, devendo ser
inutilizada. No Brasil, durante muito tempo vigorou o principio da “veracidade da
prova”, no qual o a prova era analisada pela carga de convencimento que continha,
de modo que qualquer irregularidade na sua obtenc&o seria processada em
apartado, na forma de ilicito penal ou administrativo, ou seja, ndo havia implicagéo
na questao da admissibilidade. Tal cenario veio a se modificar um pouco antes do

advento da CF/88, com a mudanca de posicionamento dos tribunais.'®

Um dos julgados que revelou essa evolugdo paradigmatica acerca da
admissibilidade das provas ilicitas consta na RTJ 122/47?°°, na qual foi determinado
o trancamento de um inquérito policial instaurado com base em interceptacdes

ilicitamente realizadas por particulares.

Vale relembrar que a inadmissibilidade conferida pela CF veio a ser completada pelo
CPP, e se refere atualmente a prova ilicita, que é a prova obtida em violagédo a
direito material; a prova ilegitima, que é a obtida por meio de violagdo a direito
processual e também as provas derivadas das ilicitas, conforme adogao pelo STF da
teoria dos frutos da arvore envenenada, esta que nao foi abordada de modo

expresso pela jurisprudéncia, mas que é defendida pela doutrina majoritaria.>*"

Uma vez que a sentencga tenha por fundamento a prova ilicita, ela deve ser reputada
nula e pode ser desconstituida via revisdo criminal ou habeas corpus. Os demais
atos processuais poderdo ter a mesma sorte, uma vez que se comprove que

decorreram de provas ilicitas. Ja no caso do Juri, o Conselho de Sentenca deve ser

'% GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Provas: Lei 11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis (Org.). As Reformas no Processo Penal: As novas Leis de 2008 e os
Projetos de Reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 263-264.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. n.122. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/122_1.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2016.

" GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio
Magalhdes. As Nulidades no Processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 138-139.
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desfeito, uma vez que os jurados tenham firmado sua decisdo fundamentada em
provas ilicitas, sendo essa uma providéncia também utilizada nos tribunais norte-

americanos.?%

O grande fundamento por tras dessa vedagao reside na necessidade de protegéo
tanto a ética processual quanto aos direitos constitucionalmente garantidos. A
relagdo processual € regida por normas juridicas e norma de conduta, sendo um

instrumento de pacificagdo social.?*

Para Antdnio Scarance Fernandes®®, a prova ilicita ndo pode ser produzida ou deve
ser excluida, sendo a exclusdo procedida pelo magistrado, de oficio, ou a
requerimento do acusado. Na visdo do autor ndo se trataria de nulidade, uma vez
que a prova sequer poderia ser admitida. As prova ilicitas poderédo ser impugnadas a
qualquer tempo, podendo também ser atacadas por via de preliminar em recurso de
apelagao.

Aury Lopes Jr.?%

critica a teoria da inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas por
conta do risco de engessamento no processo penal brasileiro. Segundo o
doutrinador, na sociedade contemporénea ndo existe mais espago para conceitos
absolutos. Entretanto, ressalta que existe, ainda, adocédo desta teoria por parte da
jurisprudéncia nacional, vide os fundamentos usados pelo STF no voto do Ministro
Relator Celso de Mello em trecho do julgamento do HC 103.325-RJ?®, em que o
Ministro Relator chega a criticar o uso do principio da proporcionalidade como forma
de relativizagdo da possibilidade do uso das provas ilicitas, por considera-lo uma

“carta branca” para a admisséo irrestrita da prova ilicita no processo penal:

Por isso mesmo, Senhores Ministros, assume inegavel relevo, na repulsa a
“crescente predisposi¢cao para flexibilizagdo dos comandos constitucionais
aplicaveis na matéria”, a adverténcia de LUIS ROBERTO BARROSO, que,
em texto escrito com a colaboragdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A
Viagem Redonda: Habeas Data, Direitos Constitucionais e as Provas

llicitas” “in” RDA 213/149-163), rejeita, com absoluta corre¢do, qualquer tipo

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antdnio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio
Magalhdes. As Nulidades no Processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 142.

2% I1dem. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: O Contempt Of Court. In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Org.) Principios e Temas Gerais do
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.1, p. 963.

2% FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6 ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 89-90.

295 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 404.

2% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 103.325-RJ. Paciente: Luiz Felipe da Conceicdo
Rodrigues. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Min. Celso De Mello. DJ 03 abr. 2012.
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7081131>.
Acesso em: 4 jul. 2016.
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de prova obtida por meio ilicito, demonstrando, ainda, o gravissimo risco de
admitir-se essa espécie de evidéncia com apoio no principio da
proporcionalidade.

Os defensores da inadmissibilidade absoluta pecam por ndo abrirem margem ao uso
das provas ilicitamente obtidas em nenhuma situagdo. Essa n&o parece a melhor
opg¢ao, pois vedar por completo o uso da prova ilicita representa uma visao
extremista, o que pode impediria, no caso concreto, tutelar de forma mais efetivas
determinadas situacdes. Isto €, impedir 0 uso da prova obtida ilicitamente em todas
as situagdes, pode, no caso concreto, prejudicar tanto a atuagcdo da acusagéo
quanto da defesa, acabando por obstar tanto a punicdo do acusado, quanto seu

exercicio de defesa.

Para o acusado, a vedacdo absoluta representaria uma tranquilidade e o
afastamento da sensacgédo de punigdo a qualquer prego, haja vista que uma vez
vedadas de forma absoluta, as provas ilicitas jamais poderiam ser fruto de violagdes.
Essas violagdes ndo devem ser entendidas aqui como exclusivas sobre o direito do
acusado, devendo se estender também a terceiros. Isto €, outras pessoas podem
ter, também, o direito violado na obtencdo de provas ilicitas e também merecem

protecao.

A partir desse contraponto é que se abre a discussao sobre a admissdo do uso de
provas ilicitas dentro do processo penal. Trata-se de uma celeuma que envolve a
aplicacdo do principio da proporcionalidade como um fator limitador para a
possibilidade do uso da prova ilicita e, dentro dessa possibilidade de admisséo,
surgem duas teorias contrapostas sobre o tema. Enquanto uma delas defende o uso

em favor do réu, a outra defende o uso em beneficio da sociedade.

Ante o exposto, se vé que ndo € possivel utilizar a teoria da inadmissibilidade
absoluta das provas ilicitas de forma plena pelo seu carater extremista. Existirdo
casos, onde a admissibilidade da prova ilicita se dara mediante um juizo de
proporcionalidade entre a lesdo praticada e o bem juridico lesado. Isso deve ser
levado em consideracdo ndo somente em relacdo ao lesante e ao lesado, mas
também em relacdo a terceiros, que podem ser vitimas nessas situagdes. Entdo, o
gue deve se propor quando se afasta o principio da vedacéo absoluta e se aceita o
uso da proporcionalidade como forma de admissao de provas ilicitas € conceder a

possibilidade de uma melhor tutela para o caso concreto, mas isso deve ser limitado,
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de modo que seja afastado o excesso e a determinagédo prévia da prevaléncia de

determinados direitos sobre outros, sem que antes se faga analise do caso concreto.

4.2. A ADMISSIBILIDADE EM NOME DA PROPORCIONALIDADE

Antes de enfrentar o tema da admissdao em nome da proporcionalidade, convém
mencionar uma corrente minoritaria, inexistente atualmente na jurisprudéncia patria,
que defende a admissibilidade absoluta da prova ilicita. Sustentam seus defensores
que bastaria que o violador respondesse em outro processo pelos danos
decorrentes da violagcdo para que a prova pudesse ser admitida. A unica condigao
para a admissao da prova seria a sua validade processual, isto €, bastaria que a
prova fosse formalmente admitida no ordenamento interno para que ela pudesse ser

utilizada.?®’

A titulo exemplificativo, ja tendo esposado o entendimento recente do STF em
reconhecer a licitude da prova decorrente de ingresso domiciliar sem mandado
judicial durante a noite para situagdes de flagrante, conforme ensina Franco
Cordero®®, a teoria da admissibilidade absoluta admitiria que, sempre que houvesse
violagdo de direitos para a producdo da prova, estas poderiam ser utilizadas no
processo, salvo se houvesse alguma norma processual que impedisse 0 seu uso.
Caberia, entretanto, ao violador, responder em processo autbnomo pela violagéo

praticada.

A critica que se faz a essa teoria € que haveria um estimulo ao cometimento de atos
ilicitos visando a obtencao de provas favoraveis no processo, de modo que bastaria
gque houvesse a indenizacdo pela lesao de direito material provocada para que a

prova fosse valida (caso ndo houvesse vedagéo dentro do préprio processo).

A maioria da doutrina vem defendendo a possibilidade do uso de provas ilicitas
somente mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Para que se fale

em proporcionalidade, ndo se pode desprezar os ensinamentos de Ronald

27| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 403.
2% CORDERO, Franco apud LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. So Paulo:
Saraiva, 2015, p. 403-404.
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Dworkin2®

, ao estabelecer a diferenca entre regras e principios. As regras seriam
aqueles preceitos que possuiriam o carater tudo-ou-nada, isto €, ou a regra é valida
ou ndo é, nao existindo a possibilidade de flexibilizacdo. Ja os principios
estabelecem condigbes gerais que garantem a sua aplicagéo, a ser confirmada por
uma decisdo de uma autoridade publica. Dessa forma, através de um exercicio de
ponderacg&o, um principio pode interpretar uma regra, a depender do caso concreto,

como constitucional ou inconstitucional.

Com base em tais ensinamentos, os defensores do uso do principio da
proporcionalidade como forma de possibilitar o uso de provas ilicitas no processo
penal, encaram as vedagdes constitucionais e legais como uma espécie de principio
e ndao como uma regra absoluta. Por isso, a depender das circunstancias
casuisticas, defende-se o uso das provas ilicitamente obtidas.

0

A respeito do principio da proporcionalidade, Denilson Feitoza Pacheco?' ensina

que:

Os entes normativos (bens juridicos, condutas, objetivos etc.) contidos em
uma Constituicdo também tém as propriedades de rigidez normativa e de
hierarquia normativa superior, razdo pela qual ndo ha como um ente
simplesmente eliminar o outro da Constituigdo no caso de colisdo. Sendo
muitas vezes antagbnicos, como ocorre em nossa Constituicdo, e gozando
de tais propriedades, disso decorre necessariamente, a sua ponderabilidade
a qual nos remete a idéia de proporcionalidade em sentido estrito.

Desse modo, a proporcionalidade seria uma forma de relativizar, com base nas
peculiaridades do caso concreto, a protecdo a um direito fundamental em detrimento
de outro. Essa relativizacdo deve ocorrer da forma mais branda possivel, haja vista
que ambos os direitos fundamentais em choque sao igualmente tutelados, mas que,

num dado caso, fez-se necessario que um prevalecesse sobre o outro.?"
212,
Para Robert Alexy” :

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagbnico, a possibilidade
juridica para a realizagdo dessa norma depende do principio antagénico.

209 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 35-45.

219 PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 88.

2" Ibidem, p.88.

212 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 116-117.
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Para se chegar a uma decisdo € necessario um sopesamento nos termos
da lei de coliséo.

O grande risco dessa teoria reside na abertura e no risco decorrente da possibilidade

de manipulagdo do conceito de proporcionalidade.?™

Contudo, deve se ter em mente que a manipulagdo é algo inerente ao proprio
Direito, pois se trata de um instrumento de convencimento apto a condenar ou
absolver um individuo. A teoria da admissibilidade das provas ilicitas por meio da
proporcionalidade pode ser manipulada tanto em favor da acusacido, quanto em
favor da defesa, mas, nestes casos, haverdo outros argumentos para autorizar a
admissibilidade em favor do acusado, como o in dubio pro reo e o principio do
Estado democratico de direito, que impede que uma pessoa inocente seja
condenada. Dessa forma, ndo é a manipulagdo que permite que a prova ilicita seja
usada em beneficio da defesa, mas sim a existéncia de outros principios no

ordenamento que conferem essa possibilidade.

Também €& sabido que a manipulacdo nao ocorre exclusivamente no tocante a
provas ilicitas. O préprio principio da ampla defesa pode ser ampliado para
beneficiar o acusado, como nos casos dos recursos abusivos, que retardavam o
julgamento dos processos, que veio a ser limitado recentemente com a decisao do
STF determinando a possibilidade de execugao provisoria da pena, conforme visto

no capitulo pertinente & ampla defesa.?™

O que nao se pode perder de vista, em hipotese alguma, é o risco do excesso. As
provas ilicitas, s6 podem ser admitidas em ultima instancia, essa € a regra e deve
ser respeitada. A excegao é a sua permissdo em hipdteses especificas, que serao

valoradas no caso concreto.

23| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 405.

2% Antes da decisdo que determinou a possibilidade da execucdo provisoria da pena, o sujeito so
poderia ser considerado como culpado depois do esgotamento de instancias. Dessa forma, o que
ocorria € que diversos recursos eram interpostos para retardar o curso do processo e com iSso 0 réu
acabar sendo beneficiado pela prescricdo ou simplesmente retardar ao maximo uma eventual prisdo.
No julgamento do HC 126.292 que deu origem a esse novo paradigma, os fundamentos foram
basicamente os de que as instancias superiores ndo tem a finalidade de servir como terceira ou
quarta chance dos recorrentes, mas tdo somente de uniformizar a interpretagdo constitucional. Além
disso, defendeu-se que a presungdo de inocéncia ndo é um principio absoluto e pode vir a ser
relativizado em alguns casos, sobretudo em nome da efetividade da justica e da protegédo social.
Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754&caixaBusca=N>. Acesso
em: 26 out. 2016.
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A prova ilicita implica em violagdo a bens juridicos, seja para a defesa seja para a
acusacgao. Em certos casos sera preferivel conviver com a “inocéncia” de um sujeito
que teve sua culpa demonstrada por provas ilicitas, do que com a condenag¢ao de

um sujeito com base nessas mesmas provas.

Mas tudo isso s6 pode ser analisado no caso concreto. Definir critérios previamente
€ extremamente arriscado, pois pode comprometer todo o sistema. A melhor opgao
seria entdo a de manter a regra da inadmissibilidade e possibilitar a valoragdo no

caso concreto.

Sobre a aplicagdo pratica, sdo poucos os julgados que defendem esse tipo de
solucdo. A mais recente onde se pode visualizar esse tipo de postura trata-se do HC
3982%"° do RJ, julgado pelo STJ:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS".
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU CONDENADO POR
FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE ACHA CUMPRINDO
PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO INVOCAR DIREITOS
FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO HOMEM LIVRE PARA TRANCAR ACAO
PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU DESTRUIR GRAVACAO FEITA PELA
POLICIA. O INCISO LVI DO ART. 5. DA CONSTITUICAO, QUE FALA QUE
'SAO INADMISSIVEIS AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO', NAO
TEM CONOTAGCAO ABSOLUTA. HA SEMPRE UM SUBSTRATO ETICO A
ORIENTAR O EXEGETA NA BUSCA DE VALORES MAIORES NA
CONSTRUCAO DA SOCIEDADE. A PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA, QUE E DIRIGENTE E PROGRAMATICA, OFERECE AO
Juliz, ATRAVES DA 'ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL'
(VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG), BASE PARA O ENTENDIMENTO
DE QUE A CLAUSULA CONSTITUCIONAL INVOCADA E RELATIVA. A
JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA, MENCIONADA EM
PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA.
SEMPRE E |INVOCAVEL O PRINCIPIO DA 'RAZOABILIDADE'
(REASONABLENESS). O 'PRINCIPIO DA EXCLUSAO DAS PROVAS
ILICITAMENTE OBTIDAS' (EXCLUSIONARY RULE) TAMBEM LA PEDE
TEMPERAMENTOS. ORDEM DENEGADA.

Ante o exposto, percebe-se que, o uso do principio da proporcionalidade como fator
de admissibilidade das provas ilicitas ndo deve ser utilizado como regra, pois trata-
se de uma medida excepcional, utilizada rarissimas vezes na jurisprudéncia
brasileira. Todavia, dois desdobramentos da admissdo por meio da

proporcionalidade merecem uma atencgao especial no que diz respeito a questdo das

215 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 3982/RJ. Paciente: Waldemir Paes Garcia.

Impetrado: Terceira Camara do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min.
Adhemar Maciel. DJ 26 fev. 1996. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500531615&dt_publicaca
0=26-02-1996&cod_tipo_documento=1>. Acesso em: 5 jul. 2016.
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provas ilicitas, quais sejam o uso da prova ilicita em beneficio do réu e o uso da

prova ilicita em beneficio da sociedade, conforme se passa a examinar.

4.2.1. Admissibilidade em beneficio do réu

A admissibilidade da prova ilicita em beneficio do réu decorre essencialmente do
direito a ele conferido de provar, a qualquer custo, a sua inocéncia. Trata-se também
de uma vertente do uso do principio da proporcionalidade, onde sdo sopesados
interesses contrapostos, existindo a tendéncia a prevalecer o direito a liberdade do
réu em confronto com os eventuais direitos violados para a sua obtencéo. Essa é
uma das principais razdes da viabilidade do uso da prova ilicita para os defensores
da admissdo em nome do principio da proporcionalidade, indo de encontro a ideia

daqueles que defendem a vedagao absoluta do art. 5°, LVI da CF.?"

A admissao da prova ilicita pro reo se ampara numa questao de politica criminal do
Estado democratico de Direito. E uma forma de n&o sacrificar a eficiéncia processual
e condenar um inocente se este, por meios ilicitos, conseguir vir a provar sua

inocéncia.?"’

Isso implica um choque de valores constitucionais onde é garantido ao réu, por meio
do exercicio do principio da proporcionalidade, proteger a sua liberdade e

consequentemente a sua inocéncia a todo custo.

A primeira caracteristica a ser observada no que diz respeito ao uso da prova ilicita
em beneficio do réu € que a violagado é cometida por um particular. Isso significa que
nao é o Estado que vai promover a busca pela inocéncia do réu, mas ele proprio,
logo, a violagdo se dara por conta de um particular (o réu) e ndo por um agente

publico ou pelo querelante (nos casos de agdo penal privada).?'®

Antdnio Scarance Fernandes?'® atenta para o fato de haver parte da doutrina que

defende o uso das provas ilicitas em prol da acusagdao, em nome do principio da

21 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. S30 Paulo: Atlas, 2013, p. 476.

21" AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 201.

218 Ibidem, p. 202.

219 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 86.
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isonomia. Tal tema sera abordado com maiores detalhes quando se falar em

admissibilidade da prova ilicita em beneficio da sociedade.

Mas nesse momento € necessario tratar da situacdo que ocorre quando quem acusa
nao é o Estado, que sdo os casos das agdes penais privadas. Nesse caso, em tese,
as partes estdo em igualdade, por isso, poderia ser permitido o uso da prova ilicita
em beneficio da acusagdo. Contudo, isso ndo pode ser levado como regra.
Independente da hipétese, para que se possa utilizar provas ilicitas deve existir uma
prévia autorizagdo judicial mediante o exercicio da proporcionalidade, haja vista que
existe uma vedacgao clara a respeito do uso de provas ilicitas. Estabelecer critérios
de concessdo previamente representam um grave risco para desnaturar todo o

sistema.

No Processo Civil, a l6gica da admissao do uso das provas ilicitas funciona mediante
0 uso da proporcionalidade, pois as partes possuem paridade de armas. Contudo,
na seara civel, a teoria da admissibilidade das provas ilicitamente obtidas também
permanecem como exceg¢ao, sO devendo ser aproveitada no caso concreto, tendo
em vista a existéncia de dois direitos fundamentais contrapostos. Tais direitos sdo o
direito fundamental a prova e a vedacgao ao uso de provas ilicitas. Nesse caso, vem
se possibilitando o aproveitamento do material probatério ilicitamente obtido por
meio de alguns critérios, tais como o de inexisténcia de outro meio possivel de
prova, o que implicaria na inviabilizagao do direito a prova pela parte; o bem juridico
protegido, no caso, deve se mostrar mais relevante que o bem juridico lesado; a
parte que se valeu da prova ilicitamente obtida deve ser responsabilizada na esfera

penal, civil, administrativa, etc.?%°

De volta ao Processo Penal, a possibilidade do uso da prova ilicita em beneficio do
réu é posicionamento praticamente unanime na doutrina brasileira. O respaldo para
tal aplicagdo consiste na protecdo garantida pelo principio favor rei, o que acaba
convertendo a ilicitude probatoria em legitima defesa, excluindo a antijuridicidade da

conduta.??'

O principio do favor rei esta intimamente ligado ao principio da presungao de

inocéncia. Trata-se de um principio que determina a prevaléncia da liberdade em

20 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, v.2, p. 32-35.

21 GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Anténio
Magalhdes. As Nulidades no Processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 134-135.
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situacdes de duvidas e conflitos entre direitos fundamentais. Dessa forma, havendo
incertezas quanto a pratica de um crime, o sujeito deve ser posto em liberdade e

consequentemente absolvido.

Para que um sujeito possa vir a sofrer as consequéncias da pena é necessario que
haja o atendimento ao devido processo legal para retira-lo da condigdo de inocente e
imputar-lhe culpa. Esse devido processo legal deve ser procedido com base em
provas, pois somente elas é que podem fundamentar a convicgéo do juiz para que
se possa mudar o status do réu de inocente para culpado. Deriva-se do favor rei o
principio do in dubio pro reo, de modo que as absolvigdes fundamentadas na duvida
probatéria levam a absolvicdo do réu, que em ultima instédncia protege a propria
liberdade do processado. Desse modo, cabe tdo somente a acusagado comprovar a
culpabilidade do acusado, tendo este o direito de se abster da producdo de prova
222

contra si mesmo e ao amparo do beneficio da duvida.

Para Paulo Rangel®®

, 0 direito a liberdade de locomocao superaria embate contra
qualquer outro, o que garantiria, por esse fundamento, a possibilidade de o réu se
valer de prova ilicita para provar sua inocéncia. llustra-se como exemplo a conduta
do réu de grampear ligagdes telefébnicas para que possa provar nao ser o autor de
um determinado fato. Nesse caso, ho momento em que o principio da liberdade de
locomogéo e do sigilo de comunicag¢des forem contrapostos, a prevaléncia devera
ser sempre daquele. Isso faria com que houvesse exclusido de ilicitude da conduta

do réu, restando ela amparada pelo direito.

Rogério Greco?®*, em abordagem sobre as causas excludentes de ilicitude, ensina
que “no estado de necessidade a regra € de que ambos os bens em conflito estejam
amparados pelo ordenamento juridico. Esse conflito de bens é que levara, em

virtude da situacdo em que se encontravam, a prevaléncia de um sobre o outro.”

Desse modo pode-se dizer que o réu, quando tiver contra si direcionada uma
imputacdo injusta, fica autorizado, por conta de se encontrar em estado de
necessidade, a valer-se de prova ilicita para provar sua inocéncia e preservar sua

liberdade de locomocgéo.

22 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Presungéo de inocéncia: Principio e Garantias. In: Escritos

em homenagem a Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 130-131.

22 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 472-
473.

2 GRECO, Rogeério. Curso de Direito penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 305-307.
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Ada Pelegrini®® entende tratar-se tal medida de uma causa excludente de ilicitude,
podendo ser enquadrada como uma hipétese de legitima defesa, apta a excluir o

carater antijuridico da conduta.

E pertinente criticar tal entendimento, uma vez que o uso de provas ilicitas pelo réu
nao constitui uma hipétese de legitima defesa, mas sim de estado de necessidade.
A explicagéo para isso € que a atuacdo do Estado em face do individuo n&o pode
ser encarada como uma forma de lesdo a qual o sujeito tenha o direito de se
defender. O processo representa um direito para o acusado, indispensavel para a
sua condenacgao e, ao mesmo tempo, um dever para o Estado, que deve apurar os
fatos e condenar se presentes o elementos suficientes para tanto. Logo, quando o
sujeito se vale de manobras ilicitas para obter provas, ele ndo esta fazendo isso
como uma forma de confrontar uma violagdo do Estado, mas sim agindo de modo a
preservar sua liberdade, nas ultimas consequéncias. Nao € dever do Estado iniciar
um processo guiado exclusivamente por uma finalidade punitiva, por isso o uso da
prova ilicita ndo pode comparar-se a uma legitima defesa, mas sim a um estado de

necessidade.??®

Em que pese exista essa divergéncia, tanto o estado de necessidade quanto a
legitima defesa séo excludentes de ilicitude e, na pratica, terdo o mesmo efeito, qual
seja o de permitir o uso da prova ilicita em beneficio do réu mediante aplicacdo do

principio da proporcionalidade, conforme o art. 23 do Cédigo Penal®?’.

Diante disso, pode-se perceber que €& possivel ao acusado atingir o direito a
liberdade de terceiros para proteger a propria liberdade. O que deve servir de fator
limitador, no caso, € a ponderacdo dos meios utilizados para tanto. Nao pode o
acusado, valendo-se do estado de necessidade ou da legitima defesa, extrapolar os
limites de razoabilidade que pautam o principio da proporcionalidade a ponto de

causar no terceiro uma leséo mais grave do que o necessario.??®

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio
Magalhdes. As Nulidades no Processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 134-135.
%6 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 204.

22T Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

28 AVILA, Thiago André Pierobom de. Op. cit., 2007, p. 205.
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A analise da aplicagao do principio da proporcionalidade deve ser discutida no caso
concreto, haja vista que, conforme exposto ao se tratar da admissibilidade em nome
da proporcionalidade, a regra deve ser a de vedagao do uso das provas ilicitas,
contudo, ainda que em beneficio do réu, s6 podendo tal regra ser flexibilizada
mediante analise casuistica do judiciario. Ndo € adequado entender que o uso da
prova ilicita em favor do réu deve figurar como uma regra, pois trata-se de excegéao.
A diferenca da permissibilidade conferida as provas ilicitas em beneficio do réu para
as provas ilicitas em beneficio da sociedade é que existem uma série de principios
constitucionais que a sustentam o uso da prova ilicita em beneficio da defesa.

Nesse sentido, Anténio Magalhdes Gomes Filho®?:

No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse
de protegdo a um direito fundamental, e o direito a prova da inocéncia,
parece claro que deva este ultimo prevalecer, ndo s6 porque a liberdade e a
dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na 6tica da
sociedade democratica, mas também porque ao préprio Estado ndo pode
interessar a puni¢do do inocente, o que poderia significar a impunidade do
verdadeiro culpado; é nesse sentido, alids, que a moderna jurisprudéncia
norte-americana tem afirmado que o direito a prova de defesa é superior.

Percebe-se dessa forma que o direito ao uso de prova ilicita pelo réu n&do € amplo,
devendo passar pelo crivo da proporcionalidade. Além disso, € necessario que a
prova tenha, de fato, alguma utilidade, ndo sendo possivel deferir a prova ilicita em
beneficio do réu em casos em que ja existam nos autos outras provas capazes de
inocenta-lo ou de abrandar pena que Ihe fora imposta. Se a prova em beneficio do
réu for desnecessaria, isto é, se ela ja existe por meio de outras provas nos autos,
ela devera ser desentranhada, pois deixa de cumprir o fim excepcional a que se
destina, passando a figurar como uma prova ilicita comum. Contudo, existe um justo
receio de desentranhar a prova ilicita ja que é possivel que a prova venha a ser
valorada de forma diversa entre o juizo de base e o tribunal. Dessa forma, a
providéncia mais correta a se adotar € a de manter a prova no processo caso exista

esse tipo de duvida.?*

29 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal

brasileiro. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.85, jul./ago.
2010, a.18, p. 409.

230 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 206.



101

José Carlos Barbosa Moreira®®' faz importante critica a respeito da admissibilidade
da prova ilicita exclusivamente em favor do réu. Para o autor, se fosse possivel
utiliza-la somente em favor da defesa, haveria afronta ao principio da igualdade das
partes. Isso porque, pelo que se vé nos tempos atuais, em certos casos a defesa
esta tdo bem ou até mais bem equipada do que a acusagdo. Em suma, o que se
pretende demonstrar € que uma das justificativas para o uso da prova ilicita somente
pro reo era que se tinha de um lado um Estado acusador forte e do outro um
acusado fraco, o que atualmente nem sempre vai se demonstrar no caso concreto.
O doutrinador cita como exemplo o crime organizado, que vem-se desenvolvendo
em larga escala e que ja se pode constatar, em alguns casos, a superioridade bélica
de traficantes de drogas, chegando até a um maior desenvolvimento do que a policia
estatal, de modo que permitir o uso da prova ilicita em beneficio do réu (nesse caso
especifico do crime organizado) acabaria facilitando a produgéo da prova, por meios
ilicitos, para que fossem usadas em beneficio do crime organizado (usa como
exemplo a coagao de testemunhas para deporem em beneficio do “poderoso

chefao”).

Tal posicao nao se revela cabivel, pois peca ao usar o exemplo do avang¢o do crime
organizado como forma de fomentar a negacdo ao uso das provas ilicitas em
beneficio do réu. Uma coisa n&o pode ser justificativa para a outra. A
proporcionalidade em beneficio do réu deve ser utilizada como uma medida
excepcionalissima, utilizada para provar a inocéncia e salvaguardar a liberdade do
acusado. A medida em que o sujeito se vale de meios lesivos para obter uma
determinada prova e vem a se constatar que estas ndo sio suficientes para provar
sua inocéncia, ele devera ser responsabilizado pelos danos que causar nessa
empreitada. Ao que se tem noticia, s&o rarissimos 0s casos em que uma inocéncia é
provada através de prova ilicita, logo, ndo ha como sustentar a tese de que a

abertura dessa possibilidade fomenta a criminalidade.

Outro ponto em que a posi¢ao do respeitavel doutrinador peca, diz respeito a uma
restricdo ao uso de provas ilicitas somente sobre o crime organizado, pois, nesse
caso, 0s criminosos estariam em paridade com o Estado. Essa limitagdo nao se

mostra adequada, pois acaba funcionando como uma regra de pré julgamento,

21 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista de

Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.84, out./dez., 1996, a. 21, p. 147-148.
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podendo haver outras possibilidades em que haja igualdade entre as partes e a
prova ilicita ndo deva ser admitida, como no caso das A¢des Penais Privadas. O que
se buscou durante todo esse trabalho foi afastar exemplos que pré-determinassem
determinadas regras de concessdo, devendo a admissibilidade ou inadmissibilidade
serem valoradas somente em face do caso concreto. Pelo que se extrai do
ensinamento do autor, o fator determinante para considerar o uso de provas ilicitas
reside na desigualdade no caso da prova ilicita pro reo (o réu deve ser mais fraco) e
na igualdade na prova ilicita em favor da acusagdo (o acusado € forte). A prova

ilicita funcionaria como um instrumento de igualdade material.

Isso acabaria trazendo um problema, que o autor acaba nao abordando, para as
questdes envolvendo Agdes Penais Privadas, nas quais, teoricamente, ha igualdade
entre as partes pela auséncia do Estado acusador. Isso porque, se nesse tipo de
Acdo Penal ndo existe um desequilibrio processual, uso de provas ilicitas,
teoricamente, estaria completamente proibido. Contudo, até mesmo nas Acbes
Penais Privadas, no caso concreto, pode se visualizar que o aproveitamento de uma
prova ilicitamente obtida se faga necessario (seja para defesa ou acusagao) e deve
ser ponderado no caso concreto, com base na analise dos bens juridicos protegidos

e ndo somente com base na existéncia de igualdade processual.

N&o € novidade que sédo altos os indices de criminalidade no Brasil e que muitas
dessas garantias que s&o conferidas a pessoas que passam pelo processo penal
acabem, na pratica, representando oObices a sensacdo de justica na sociedade.
Porém, deve-se ter em mente que a atual Constituicdo € um diploma de garantias
contra arbitrios, além de se tratar de um sistema fruto da superagdo do modelo

inquisitivo, onde a puni¢&o do individuo poderia ser conseguido a qualquer custo.

Desse modo, por mais que haja o descontentamento social em relagdo a demora de
julgamentos e de presos preventivos que sdo postos em liberdade apods breve
periodo de carcere, deve-se ter em mente que o modelo atual é fruto de uma
evolucdo de um sistema punitivo a qualquer preco. A CF veio a ser criada com o
intuito principal de amparo aos inocentes e ndo de persecugdo aos culpados. O
proprio CPP, notadamente de natureza inquisitéria, passa por uma alteracéo
interpretativa para se conformar com a CF. Por isso, inadmitir a prova ilicita em

beneficio do réu seria fulminar a ultima esperanga de provar a sua inocéncia.
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Também deve se atentar para o fato de que a CF nao estimula a impunidade, mas
garante ao imputado que lhe sejam oferecidas as garantias devidas, mediante o
devido processo legal, para que haja a condenagéo. Provar a prépria inocéncia néo
foge desse campo de protegdo, haja vista que a propria CF, no seu art. 5°, LXXV,
garante que “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que
ficar preso além do tempo fixado na sentenga”. Desse modo, conclui-se que a
Constituicdo ndo pode obstar o cidadao de alcancar direitos que ela prépria se

propds a garantir.

Atualmente, a posigdo majoritaria na doutrina permite o uso de provas ilicitas nessas
condicbes. Contudo, ndo se deve esquecer que se trata de uma medida
excepcional, pois existe vedacio expressa quanto ao seu uso tanto na CF quanto no
CPP. A possibilidade deve ser avaliada somente no caso concreto, por meio de

decisdao fundamentada.

4.2.2. Admissibilidade em beneficio da sociedade

A grande problematica que existe na hipétese de admissdo da prova ilicita em prol
da sociedade diz respeito a possibilidade de o Estado cometer crimes como forma
de punir crimes anteriores. A pratica delituosa do Estado ocorre diariamente, todavia,
resta amparada por excludentes de ilicitude que sédo fruto de um exercicio do
principio da proporcionalidade. Quando um sujeito € preso pela policia, ele acaba
sendo vitima de sequestro, assim o sujeito que reage a ordens policiais e acaba
agredido sofre lesdo corporal. Contudo, as condutas policiais estdo amparadas por
excludentes de ilicitude que autorizam os agentes publicos a agir do modo citado
sem que eles possam ser responsabilizados para tanto. Trata-se do caso em que o
interesse publico justifica aquela atuacdo. Logo, existe o fato tipico, mas as
excludentes retiram a antijuridicidade do fato, inviabilizando a punigdo do
transgressor. Dessa forma, a atenc&o deve ser direcionada aos limites do nivel de

violéncia aceitavel para o funcionamento da justica.?*?

232 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007, p. 208-209.
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Antes de mais nada deve-se alertar que o principio da admissdo das provas
ilicitamente obtidas em beneficio da sociedade também é fruto do principio da

proporcionalidade, sendo o principal expoente dessa vertente o direito alemao.

A aplicagao de tal principio se iniciou no periodo pés-Segunda Guerra Mundial, por
meio do rompimento com a tradigdo da civil law. O fundamento para a relativizagao
da inadmissibilidade da prova ilicita se baseava na superacédo da questao da lesédo a
direito material (substance) ou processual (procedure). Havia lesdo a valores
garantidos pela lex superior. Restava precisar sobre quais bens juridicos esses
valores se consubstanciariam e quais os limites de prote¢cdo se poderia dispensar
sobre eles. O direito alemao, além de permitir o uso da prova ilicita em casos de
estado de necessidade e legitima defesa também admite o uso das provas ilicitas
quando o interesse publico ou particular fossem merecedores de tutela. E com base
nessas caracteristicas que foi criado o principio da Giiter-undinteressenabwégung (o
principio do balanceamento de interesses e valores) e o Verhéltnisméssigkeitsprinzip

(o principio da proporcionalidade entre o meio empregado e a finalidade buscada).?*

Nas primeiras aplicagdes no direito alemao esse tipo de solugdo se aplicava nas
relagbes de confianga, a exemplo, o casamento. Desse modo, o bem juridico da
confianga era tutelado de modo superior a intimidade de cada um dos coénjuges,
sendo que era possivel ao casal, desde que ndo houvesse outros meios aptos a
provar aquilo que estavam alegando, relativizar a intimidade de ambos, revelando
segredos da vida conjugal mesmo sem o consentimento da parte contraria para
obter o provimento processual. A isso se chamava estado de necessidade
processual. Em caso julgado pelo Kammergericht de Berlim, entendeu-se que a
ilicitude de uma invasao na esfera pessoal pode ser legitimada se na presenga de
outros interesses contrapostos, se revele necessaria a luz dos valores em jogo, e,
além disso, que seja realizada por meios adequados (razoaveis) para obter o fim
desejado. O tribunal de Berlim veio a confirmar essa orientagdo alegando que seria
justa a lesdo a intimidade na busca pela verdade. Posteriormente a Corte Suprema
da Alemanha veio a reconhecer que no caso havia dois direitos materiais
contrapostos e que tal violagdo ndo se mostrava apta a ensejar o deferimento do uso

da prova ilicita contra qualquer dos cénjuges, haja vista que no caso concreto os

233 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e

gravagoes clandestinas. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 69.
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direitos estavam em pé de igualdade, ndo havendo prevaléncia da intimidade de

nenhum dos cdnjuges sobre o outro.?**

A partir dai, chega-se a duvida sobre quais valores devem prevalecer se
contrapostos com outros igualmente tutelados pelo ordenamento juridico. Em
relagdo a teoria da admissdo das provas ilicitas em beneficio da sociedade,
inevitavelmente, havera prejuizo a ser experimentado pelo réu ou acusado. No uso
da prova ilicita pro societate pode existir tanto a prevaléncia do direito da vitima
(particular) quanto do Estado (publico) em detrimento da garantia a inadmissibilidade

do uso de provas ilicitas do réu.

O que se deve ter como parametro € que, em regra, esta vedado o uso da prova
ilicita em beneficio da sociedade. Esse foi o ideal politico do legislador constituinte.
Apesar de toda a insatisfagdo social em face do risco de impunidade originario da
impossibilidade do uso de provas ilicitas contra o acusado, essa foi a escolha da
Constituigdo, o que consiste em dizer que é preferivel manter em liberdade um
sujeito acusado por meios inidbneos do que cercea-la. Trata-se de limitagdes

impostas ao Estado, que devem ser respeitadas.?®

O Ministro Marco Aurélio, em voto no julgamento do HC 73.351-4 SP, aduziu o

seguinte:

Indaga-se: é possivel, a esta altura, olvidar que toda a instrugcdo penal
baseou-se em procedimento glosado pela Carta? E possivel
potencializarmos o fim? E possivel levarmos a extremo o argumento ad
terrorem quanto ao crime perpretado, para colocarmos em plano secundario
uma garantia constitucional? A democracia, para ser cultivada exige um
preco. Senhor presidente, o Direito é ciéncia e continuara ciéncia. Assim
sendo, o meio justifica o fim, mas ndo este aquele. Repito sempre quando
me defronto com controvérsias situadas no campo penal que ndo se pode
simplesmente, em face ao interesse da sociedade na persecugdo criminal,
colocar em segundo plano as regras estabelecidas. Digo até mais: quanto
maior a gradacdo da imputacdo, mais rigorosa deve ser a observancia das
normas que revelam garantias e que viabilizam, respeitadas essas
garantias, o devido processo legal.**

23 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e
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Para parte da doutrina, como Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca®’, apesar de
um carater quase absoluto de protecdo aos direitos da personalidade, se faria
necessario abrir a possibilidade do uso das provas ilicitas em nome do interesse
publico, em homenagem ao que chama de “ideal de justica reclamado pela

sociedade brasileira”;

Nao ha duvida da necessidade de protegdo quase absoluta dos direitos
individuais, uma vez que estes estdo inseridos no direito a personalidade,
sendo este o ideal de justica reclamado hoje; contudo, necessario se faz
analisar toda a problematica das provas ilicitas dentro de um contexto social
configurando-se como ideal a ado¢do de uma interpretagédo sistematica em
lugar da literal, estando aqui a mens legis. A lei deve ser corretamente
aplicada em favor de quem a merega, nao se buscando um julgamento que
exceda os limites legais, mas apenas uma decisdo justa, que atenue a
aplicagao absoluta do dispositivo constitucional que inadmite as prova
ilicitas. Diante das razbes apresentadas e fundadas em um principio
maximo de justica, se defende a aplicagdo da relatividade na admisséo das
provas ilicitas, podendo estas servirem ao livre convencimento judicial,
quando estiverem presentes os requisitos doutrinarios ora apresentados,
imprescindiveis para a caracterizacdo da necessidade destas na formacgéo
do convencimento judicial e na realiza¢ao do ideal de justica reclamado pela
sociedade brasileira.

Tal tipo de postura se amoldaria ao que Giinther Jakobs?*®

chama de direito penal
do inimigo, o que implica dizer que, em casos excepcionais, quando um sujeito
atenta contra as normas penais, ele torna-se inimigo da sociedade, devendo se
sujeitar a normas mais graves sobre suas condutas, além de se perderem os direitos
e garantias dos cidaddos comuns, ou seja, deixa de ser aplicado a ele um direito
penal comum e passa a ser imposto um direito penal especial mais grave, o direito

penal do inimigo.

O ja mencionado Projeto de Lei proposto pelo MPF das Dez Medidas Contra a
Corrupgéao, ao que parece, bebe da fonte da teoria do direito penal do inimigo. Isso
porque, o Projeto de Lei 4850/2016 visa a implementacdo de varias regras gravosas
nao soO sobre a questdo da corrupgéo, mas também em relagédo a algumas reformas
nas penas dos crimes de corrupcdo de altos valores, bem como o0 seu
enquadramento na modalidade de crime hediondo, a reforma nas nulidades
processuais penais, aumentando a gama de possibilidades do uso da prova ilicita,
sobretudo em favor da sociedade, isto €, pelo maximo aproveitamento dos atos

praticados.

#” MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: Limites a Licitude Probatéria. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 74-75.
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Em que pese merecga respeito a posicdo esposada, tal entendimento ndo pode
prosperar, como regra, sob ética constitucional vigente. E que, como ja afirmado ao
se defender a possibilidade do uso da prova ilicita em favor do réu, a Constituigao
Federal de 1988 veio para romper com um paradigma autoritario, de modo a
oferecer aos cidaddos garantias minimas contra o arbitrio estatal. Se o Estado
passasse a violar essas garantias por ele oferecidas aos cidadaos, diga-se, os
direitos fundamentais, todo o modelo trazido pela CF/88 nao teria sentido. Por isso
vale, mais uma vez, afirmar que a CF vigente possui um cunho garantista, de modo
a proteger valores basicos de dignidade da pessoa humana, sobretudo a liberdade,
nao sendo possivel, por mais que haja o anseio social pela punigdo de réus e
acusados, que o Estado busque, a todo custo, inclusive ferindo os direitos
fundamentais que foram conquistas do povo ao longo de muitas batalhas, obter
provas para a condenagao de uma pessoa que esteja sendo ou que possa vir a ser

processada.

Esse entendimento deve ser estendido as agdes privadas, isto €, nas quais ndo é o
Estado que realiza a acusagédo, de modo que ha uma igualdade no processo.
Nesses casos também ndo é razoavel admitir o uso. E que, conforme exposto
anteriormente, existem outros principios que sustentam o uso em favor da defesa e
o limitam em favor da acusagao, como o in dubio pro reo e a ampla defesa. Contudo,
essa € uma avaliacdo que deve sempre ser feita perante o caso concreto, pois
determinar previamente que a liberdade do acusado superara qualquer direito que
Ihe seja contraposto € uma opgédo que pode vir a comprometer todo o sistema de

vedacéao do uso de provas ilicitamente obtidas, que se pauta na regra de exclusao.

Obviamente, as provas ilicitas utilizadas em beneficio da sociedade s&o
consequentemente prejudiciais ao réu. Logo, em regra, devem recair sobre as
hipéteses de inadmissibilidade do art. 5°, LVI da CF e do art. 157 do CPP. Todavia,
existem casos em que existe a possibilidade, excepcional, de uso das provas ilicitas

pro societate.

Para que se possam abordar as excecdes € necessario estabelecer uma premissa
que garanta a possibilidade excepcional das provas ilicitas. Segundo André

Vasconcelos Roque®®, essa premissa seria o estado de necessidade processual,

%9 ROQUE, André Vasconcelos. Estado de necessidade e a admissibilidade das provas ilicitas.

Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.153, nov. 2007, a.32, p. 332.
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composto por quatro caracteristicas, quais sejam: a efetiva possibilidade da
formagdo do convencimento do magistrado com a admissdo da prova; o carater
decisivo de tais provas; o balango favoravel no momento do sopesamento entre o
bem juridico a ser protegido e o interesse a ser violado e que a parte que se valeu
da prova ilicita ndo tenha, por conduta proépria, impossibilitado a producédo de provas
licitas com 0 mesmo teor.

Susana Henriques da Costa®*°

chega a afirmar que negar a possibilidade do uso de
provas ilicitas, quando estas forem as unicas disponiveis seria 0 mesmo que negar o
“‘ideal de justiga”. Contudo, felizmente, reconhece que permitir esse uso em carater
diverso do excepcional representaria um estimulo aos atos que deram origem a

prova ilicita, ferindo de morte a ética processual.

Passa-se entdo a explorar as excecdes. A primeira delas a se falar é a da
possibilidade do uso de provas ilicitas pro societate em legitima defesa. Assim como
servem ao réu as provas ilicitas para provar a sua inocéncia, também serviriam a
vitima para provar a existéncia do crime. Aury Lopes Jr. € manifestamente contrario
a esse tipo de uso da prova ilicita. Isso porque, quando uma prova ilicita € admitida
no processo ela permanece sendo ilicita, contudo, naquele caso, excepcionalmente,
€ que ela foi admitida. Ela, portanto, continua sendo uma prova imprestavel, que nao

pode ser usada contra terceiros.?*'

Por outro lado, convém reafirmar, neste momento, o posicionamento de José Carlos
Barbosa Moreira®*?, que cogita a admissibilidade da prova ilicita tanto em favor da
acusacgao quanto da defesa, como uma forma de garantia da “igualdade substancial”
no processo. De acordo com a ideia do autor, o que determinaria a admissibilidade
da prova ilicita seria a questdo da auséncia de igualdade entre as partes (réu fraco
em face do Estado acusador e acusacio fraca em face do excesso de poderes do
réu). Dessa forma, se no caso concreto o réu se demonstrasse “mais forte” do que a
acusagao, como no exemplo citado de crime organizado, o Estado estaria autorizado

a utilizar a prova ilicita para a condenacao.

240 COSTA, Susana Henriques. Os poderes do juiz na admissibilidade das provas ilicitas. Revista de

Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 133, mar. 2006, a. 31, p. 101-102.
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Se viu no capitulo referente a admissibilidade da prova ilicita pro reo que, no caso
das Agbes Penais Privadas, onde teoricamente existe igualdade no processo, as
provas ilicitamente obtidas também podem ser aproveitadas, desde que o caso
concreto revele essa necessidade, o que implica dizer que nao é s6é uma questao de
igualdade ou desigualdade processual que permite ou denega o uso das provas
ilicitas, mas sim a real necessidade da utilizacdo daquele instrumento probatério,

mediante proporcionalidade, para a protegao de um bem juridico relevante.

Outro ponto que pode despertar curiosidade na populacéo diz respeito a licitude e o
cabimento da divulgagao de escutas telefénicas que atestam crimes cometidos por
agentes da administracdo publica e politicos. O que assegura o direito a utilizagédo
das conversas obtidas por gravacdes clandestinas € o principio da publicidade em
razao da funcéo publica. Dessa forma, entende-se que ndo ha que se falar em vida
privada quando se mantém conversas com terceiros para tratar de crimes contra
interesses publicos a serem cometidos em razao da fungéo publica desempenhada.
A unica excegao para a admissao dessa prova decorre do flagrante preparado, onde
0 sujeito € induzido pelo interlocutor a pratica do crime, para depois ser preso em

flagrante.?*

Ja no caso de escutas particulares, isto €, aquelas que envolvam interesses diversos
da administracéo, a (in)admissibilidade da prova deve ser posterior a avaliagdo ao
confronto de bens juridicos pelo principio da proporcionalidade, ou seja, mediante o
bem que se deseja proteger e o0 bem que sera lesado nessa protegéo, pois nesse
tipo de situagcdo existe sim uma tutela constitucional sobre a vida privada, a

intimidade, o sigilo telefonico, etc.

Outra situagao excepcional de aplicacao do principio da admissao de provas ilicitas
pro societate ocorre na interceptagado de correspondéncias de suspeitos ou presos
em razao da pratica do crime de trafico de drogas. Segundo o entendimento do STF,
o sujeito que esta preso podera ter seu direito fundamental ao sigilo de
correspondéncia relativizado se este vier a se constituir como um instrumento de
praticas ilicitas:

A administragdo penitenciaria, com fundamento em raz6es de seguranga
publica, de disciplina prisional ou de preservacéo da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.

%3 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007, p. 214-215.
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41, paragrafo unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptagdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas.***

Também, nos casos de invasao domiciliar, a propria CF autoriza a violagao do direito
a inviolabilidade do domicilio para que se faca cessar a pratica delituosa, como se vé
no art.5°, Xl da Carta Magna. O que se deve ter em mente para avaliar a viabilidade
da possibilidade do uso de provas ilicitas pro societate € o fato de o sujeito
investigado ou condenado estar se valendo de garantias constitucionais como forma
de protecdo para a pratica de crimes, de modo que, quando isso for constatado,
necessaria sera a realizacdo de uma ponderacédo de interesses entre o direito ao
acesso a prova e as garantias do acusado. Logo, se o imputado se vale de direitos
constitucionalmente assegurados para a pratica delituosa, o direito a prova pro

societate devera prevalecer sobre suas garantias.?*°

Extrai-se da licdo de Maria Cecilia Pontes Carnatiba®*® que o §2° do art. 5° da CF
acaba autorizando o uso da prova ilicita quando houver uma situagao de conflito de
interesses constitucionalmente tutelados, ja que os ditames constitucionais sao
claros no sentido de que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”. Seria essa
uma forma de harmonizar o sistema, haja vista que tanto uma admissibilidade
quanto uma inadmissibilidade absoluta levariam a inevitaveis arbitrariedades ou ao

descrédito no sistema.

O grande problema que decorre da proporcionalidade € o risco do subjetivismo, por
nao haver uma determinacdo precisa, até o presente momento, de qual bem, se o
interesse social ou o direito individual do acusado, ira prevalecer em caso de
conflito. Tal problema ndo é exclusivamente brasileiro. A Suprema Corte norte-
americana também ja foi questionada por conta de dar protegdo ao individuo em

detrimento dos anseios sociais pela sua punicdo, contudo, por se tratar de um

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 70814-SP. Paciente: Ulisses Azevedo

Soares. Coator: Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Relator: Min. Celso de Mello. DJ 24 jun.
1994. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E
+70814%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+70814%2EACMS%2E%29&base=b
aseAcordaos&url=http://tinyurl.com/d8vu988>. Acesso em: 07 jul. 2016.

%5 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 216-217.

%6 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.100.
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sistema common law, existe a possibilidade de adaptac¢ao social mais facil do que no

Brasil >4

Todavia, em relagdo ao subjetivismo, adotar um critério objetivo, acabaria com a
possibilidade do exercicio da proporcionalidade e haveria o estabelecimento de uma
especie de tarifacdo de lesdes, nas quais certos direitos teriam sua violagao
autorizada para a protecdo de outros. Em que pese existam as criticas relativas a
questdao do subjetivismo, como ja foi debatido, ele pode ocorrer tanto para a
acusacao quanto para a defesa, por isso, fixar critérios prévios de admissibilidade
nao parece a melhor op¢ao. O mais adequado, até o momento, parece ser a analise

do caso concreto.

Pelo que foi visto, pode se concluir que, com base na dtica constitucional brasileira,
em regra, a prova ilicita, obtida com fulcro na satisfagdo dos interesses punitivos da
sociedade n&o pode ser admitida. Contudo, a regra ndo pode ser absoluta,
comportando excecdes, que virdo a ser admitidas apds o exercicio do principio da
proporcionalidade no caso concreto. Nesse universo de exceg¢do, assim como o réu
esta autorizado a valer-se de provas ilicitas para compor sua defesa, a sociedade,
compreendida como o ofendido ou o Estado, poderdao também valer-se de provas

ilicitas para realizar a acusagéo e condenar o acusado.

Assim, considera-se a prova ilicita pro societate, em regra, inadmitida, por conta de
nao se compatibilizar com os preceitos constitucionais, devendo o Estado e o
qguerelante respeitarem os limites impostos acerca da licitude probatéria. Todavia, no
caso concreto, se verificada a relevancia e a necessidade, bem como a
razoabilidade no confronto entre os direitos lesados e 0s que se visam proteger, tais
provas ilicitas poderao ser admitidas no processo em beneficio da sociedade (ou da

acusacao, no caso de A¢des Penais Privadas).

27 CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal — Um

estudo comparativo das posicbes brasileira e norte-americana. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 12, out./dez. 1995, a. 3, p. 190.
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4.3. POSSIVEIS SOLUCOES PARA O DIREITO BRASILEIRO A PARTIR DA
ANALISE DO DIREITO COMPARADO

No direito brasileiro, existe uma limitagdo a busca da verdade a qualquer preco, que
corresponde aos limites impostos ao Estado para evitar arbitrariedades, vedando o
uso de provas ilicitas. O CPP foi omisso em relagdo ao tema até a reforma trazida
pela Lei 11.690/2008, cabendo até entdo somente a Constituicdo Federal vedar
expressamente a admissao das provas obtidas por meios ilicitos no processo. Tais
provas consistem naquelas onde ha violagdo a normas constitucionais ou legais
(vide distingdo entre provas ilicitas e ilegitimas no capitulo anterior). Também sao
inadmitidas as provas ilicitas por derivagado, por conta da aplicacdo da teoria da
arvore dos frutos envenenados. Por outro lado, ocorrendo as hipoteses de fonte

independente ou descoberta inevitavel, as provas serdo admitidas.?*®

Conforme aprofundado no decorrer deste trabalho, chegou-se a conclusdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro, em regra, mas
considera-se possivel a excepcional admissdo nos casos em favor do réu ou da
sociedade nas hipdteses de legitima defesa da vitima ou de abuso de garantias
constitucionais por parte do réu com o intuito de acobertar a pratica delituosa. No
projeto do Novo CPP que tramita no Senado, consta a providéncia do arquivamento
sigiloso em cartorio da prova ilicita desentranhada. Esse é um indicio de um
tratamento mais cauteloso a respeito das provas ilicitas, que acaba suscitando a

possibilidade de a prova ilicita vir a ser utilizada futuramente no processo.?*°

Com o intuito de dar ao presente trabalho uma visdo global, se fara uma breve
explanagao do direito comparado para entender como outros sistemas abordam o

tema.

Na Argentina constituem provas ilicitas aquelas obtidas por violagdo a garantias

individuais e a moral dos cidadédos. A legislacdo da maioria das provincias

28 KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In:

FERNANDES, Antdnio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.).
Provas no Processo Penal: Estudo comparado. S40 Paulo: Saraiva, 2011, p. 74-76.

%9 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giacomolli. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 40.
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argentinas ndo trata do tema, mas é possivel extrair da Constituicdo Argentina tal

protecao®®.

Algumas provincias, como a de Coérdoba, garantem a auséncia de eficacia
probatdria dos atos que vulnerem garantias trazidas pela Constituicdo argentina. No
caso de duvidas sobre questbes de fato, adotara a providéncia mais favoravel ao
imputado. A Argentina, assim como o Brasil, adota a teoria da arvore dos frutos
envenenados, devendo as provas ilicitas por derivagdo serem excluidas do
processo. Também aplica-se |a a prova ilicita em beneficio do réu quando for o unico
modo de provar a inocéncia do imputado. O ponto polémico que existe no direito
argentino diz respeito a chamada teoria del riesgo. Trata-se de teoria que defende a
possibilidade de que sejam usadas contra o acusado quaisquer declara¢des que ele
tenha dado, ainda que fruto de gravacgdes clandestinas feitas por particular, sobre
um delito que ele tenha cometido. Na Argentina a doutrina diverge acerca da
possibilidade do uso dessa teoria, sendo a maioria contraria ao uso, por conta dela
ser contraria ao que prega a Constituicdo Argentina. Ja os que defendem seu uso,
se amparam no argumento de que os delinquentes tem interesse em preservar seus
direitos fundamentais, de modo a nao colaborar, voluntariamente com as
investigacdes, sendo esse o motivo pelo qual autoriza-se aos privados a colheita de

provas, ainda que clandestinamente, contra esses delinquentes.?®’

No Brasil, a gravacéo clandestina é tida como prova licita, vide entendimento do STF

sobre o tema:

Habeas corpus. Trancamento de acao penal. investigagéo criminal realizada
pelo Ministério Publico. Excepcionalidade do caso. Possibilidade. gravagao

20 Art. 18.- Ninguin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior

al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la
persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los
papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas,
toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice.

Art. 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe.

1 BRENTEL, Camilla. A disciplina da prova no processo penal argentino. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.). Provas no Processo
Penal: Estudo comparado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 122-125.
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clandestina (gravacédo de conversa telefénica por um interlocutor sem o
conhecimento do outro). Licitude da prova. Precedentes. ordem denegada.
1. Possibilidade de investigacdo do Ministério Publico. Excepcionalidade do
caso. O poder de investigar do Ministério Publico ndo pode ser exercido de
forma ampla e irrestrita, sem qualquer controle, sob pena de agredir,
inevitavelmente, direitos fundamentais. A atividade de investigagéo, seja ela
exercida pela Policia ou pelo Ministério Publico, merece, por sua propria
natureza, vigilancia e controle. O tema comporta e reclama disciplina legal,
para que a acdo do Estado ndo resulte prejudicada e nao prejudique a
defesa dos direitos fundamentais. A atuagdo deve ser subsidiaria e em
hipoteses especificas. No caso concreto, restou configurada situagédo
excepcional a justificar a atuacdo do MP: crime de trafico de influéncia
praticado por vereador. 2. Gravagéo clandestina (Gravagdo de conversa
telefénica por um interlocutor sem o conhecimento do outro). Licitude da
prova. Por mais relevantes e graves que sejam os fatos apurados, provas
obtidas sem a observéancia das garantias previstas na ordem constitucional
ou em contrariedade ao disposto em normas de procedimento ndo podem
ser admitidas no processo; uma vez juntadas, devem ser excluidas. O
presente caso versa sobre a gravacdo de conversa telefénica por um
interlocutor sem o conhecimento de outro, isto é, a denominada “gravagéo
telefénica” ou “gravacao clandestina”. Entendimento do STF no sentido da
licitude da prova, desde que ndo haja causa legal especifica de sigilo nem
reserva de conversacao. Repercusséo geral da matéria (RE 583.397/RJ). 3.
Ordem denegada.

Despedindo-se do Direito sul-americano, cumpre observar a abordagem do tema no

Chile. O Coadigo de Processo Penal Chileno determina, em seu art. 276, que:

Del mismo modo, el juez excluira las pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas25 ue
hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales.

Extrai-se do comando legal que o juiz devera excluir as provas decorrentes de
atuagdes declaradas nulas bem como aquelas obtidas mediante inobservancia das

garantias fundamentais.

No direito chileno, o processo penal divide-se em trés fases: a etapa de

investigacéo; a etapa de preparacédo do juizo oral e a etapa de juizo oral.

Na etapa de investigacdo, ao contrario do que ocorre no Brasil, existe ampla
participagdo do Ministério Publico, vitima e acusado, também existindo a figura do
Juiz de Garantia, assim chamado por atuar observando se os direitos constitucionais
estdo sendo respeitados, controlando os atos. Nessa primeira fase existe a reunido
de provas para a viabilizagdo da acédo penal. Em que pese haja participagdo do

acusado nessa fase, os atos realizados nesta etapa ndo poderédo ser usados como

%2 CHILE. Codigo Procesal Penal. Disponivel em:

<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595#2760>. Acesso em: 7 jul. 2016.
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prova no processo a se formar. Somente €& considerado prova aquilo que for

produzido em juizo.?*®

A segunda fase € chamada de preparacdo do juizo oral. Essa fase consiste numa
etapa intermediaria entre investigagdo e o inicio da instrugdo. Nessa fase ocorre a
formulacdo da acusacao e € concedido as partes o direito de escolherem as provas
a serem produzidas. O Juiz de Garantia € o presidente desta fase e, uma vez que for
solicitada por uma das partes alguma prova que ele entenda ser ilicita, ela sera
indeferida. Também, neste momento, € possibilitado as partes promover

conciliagdo.?*

A terceira fase é o juizo oral, onde sédo produzidas as provas, devendo o acusado e
seu advogado estarem presentes durante toda a audiéncia, onde, ao final, apos

manifestacdo das partes, o juiz proferira sentenca.?*

Esse sistema é fruto de uma mudancga recente no direito chileno, que passou do
sistema inquisitivo para o acusatério, modificando bruscamente o tratamento
dispensado as provas ilicitas naquele pais. No Chile, a ineficacia probatoéria possui
trés fundamentos: a necessidade de evitar que decisbes sejam fundamentadas em
elementos desprovidos de credibilidade; a necessidade de assegurar que as
decisbes se baseiem tdo somente em elementos licitos e a necessidade de né&o

estimular agentes publicos a violarem direitos fundamentais.?*°

No direito chileno o Juiz de Garantias € aquele que admite ou ndo a producio de
prova na etapa de preparagao para o juizo oral. Assim, tdo logo visualize a ilicitude,
devera denega-la. Se a violagdo ocorrer na etapa de investigacdo, sendo obtida
qualquer prova por meios ilicitos, a medida a ser tomada € a da declaragdo da

nulidade e consequente inutilizagdo da prova.?®’

No Brasil, como se viu no capitulo referente aos sistemas processuais, existem
apenas duas fases no processo penal (a fase investigativa e a fase processual),

inexiste a figura do Juiz de Garantias e ha vedagdo expressa a sentengas

3 | OPES, Mariangela Tomé. O sistema probatério no Cédigo de Processo Penal Chileno. In:

FERNANDES, Antdnio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.).
Provas no Processo Penal: Estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 137-142.

24 Ibidem, p. 143-144.

2 Ibidem, p. 145.

25 1bidem, p. 152.

" DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giacomolli. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 51-52.
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fundamentadas exclusivamente em inquéritos policiais, pela auséncia de

contraditorio nessa etapa.

O Projeto do Novo CPP visa incluir no Processo Penal a Figura do Juiz de
Garantias. Segundo Luiz Flavio Gomes®®, consiste numa homenagem ao principio
acusatorio, que afasta o juiz garantidor do juiz julgador. Essa € uma forma de
garantir a imparcialidade do juiz, evitando que elementos da fase investigativa
contaminem o seu convencimento. O Juiz de Garantias visa assegurar os direitos e
garantias fundamentais do investigado, evitando que ocorram arbitrariedades. Por
manter contato com diversos elementos que podem vir a ser discutidos
processualmente, estara impedido de atuar na fase processual, como uma forma de

evitar que realize pré-julgamentos.

Afirmar que a figura do Juiz de Garantias resolveria o problema da arbitrariedade é
algo perigoso de ser feito antes da sua implantacdo. Contudo, a tendéncia é que, ao
menos, as violagdes que ocorrem por conta da confusdo da fungdo do juiz julgador
com a de acusador, tendam a diminuir, haja vista que, ao que parece, o objetivo
principal da instituicdo da figura do Juiz de Garantias € separar tais fungdes,

evitando contaminacgdes.

No direito norte-americano defende-se a inadmissibilidade da prova ilicita bem como
daquelas delas derivadas (fruits of the poisonous tree). Até 1914 havia a admisséo
de tais provas, devendo o infrator somente responder pela lesdo causada. O caso
Weeks v. United States mudou esse panorama, por entender que a posigao de
admissdo compensada pela indenizagdo s6 estimularia a mais violagdes. Aplica-se
la a regra da exclusionary rule, que consiste na exclusdo da prova utilizada no
processo que decorreu de uma violagdo extraprocessual, atingindo direito material.
Essa protecdo homenageia o que defende a Quarta, Quinta, Sexta e Décima Quarta

Emendas a Constituicdo americana.?*®

Entretanto, no sistema estadunidense existem quatro situagcdes excepcionais que
possibilitam excepcionar a exclusionary rule, sao elas: a inevitable discovery

doctrine, ou teoria da descoberta inevitavel, utilizada também no Brasil (vide item

8 GOMES, Luiz Flavio. O juiz de [das] garantias projetado pelo novo Cédigo de Processo
Penal. Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2057647/0-juiz-de-das-garantias-projetado-
%eglo—novo—codigo—de—processo—penal>. Acesso em: 19 out. 2016.

ROVEGNO, André. O sistema de provas no processo penal estadunidense. In: FERNANDES,
Anténio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavidao; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.). Provas no
Processo Penal: Estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 426-430.
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3.5.2.); a acgéo policial realizada de boa-fé; a aplicagdo da independent source, ou
fonte independente, também valida no Brasil (vide item 3.5.1.) e o ato voluntario

posterior do réu que supera o vicio probatério originario.?*

Contudo, ha de se destacar a influéncia da exclusionary rule do Direito norte-
americano sobre o Direito brasileiro. Trata-se de mecanismo no qual a exclusdo das
provas ilicitas acaba sendo a grande regra. No Brasil, o que se observa da
jurisprudéncia patria, € que tanto a fonte independente quanto a descoberta
inevitavel representam um meio de burla do judiciario para a admisséo das provas
ilicitas no processo. Isso porque tais institutos permitem que o judiciario admita
provas ilicitas, na maioria das vezes em favor da acusacao, considerando que houve
fonte independente ou descoberta inevitavel, sem a devida fundamentagdo para
tanto, isto é, apenas mencionando que a decisdo foi valida por outras provas

(licitas).

No direito alemdo ndo €& costume haver uma taxatividade sobre a vedacdo a
determinado tipo de prova, sendo a inadmissao imposta as provas obtidas por meio
de tortura uma exceg¢do a tal regra. O enfoque no direito alem&o quanto a
possibilidade do uso de provas ilicitas se da sobre uma questdo de producgao e
valoracdo. Sobre a questdo de producdo, as provas sao confeccionadas para se
alcangar a verdade, contudo, o alcance n&o pode dar-se de forma absoluta, deve
haver uma limitagcdo. Essa limitacdo se da conforme a valoragdo da prova. Logo,
pode ser que uma prova, salvo se obtida por meio de tortura, venha a ser valorada
positivamente, mesmo sendo fruto de outras violagdes. Isso ocorre mediante a teoria
da ponderagédo de interesses. Tal teoria consiste em decidir o conflito, no caso
concreto, entre a gravidade do fato e a infragdo processual praticada para prova-la.
A grande ressalva da aplicagdo dessa teoria € o risco do subjetivismo. Discute-se a
respeito da existéncia de alguns parametros para decidir pelo uso da prova ilicita,
COmo nos casos em que ocorram lesdes a direitos humanos ou quando o infrator
atua calculando, diga-se, consciente de que esta indo de encontro as disposi¢des

processuais.?®’

%0 ROVEGNO, André. O sistema de provas no processo penal estadunidense. In: FERNANDES,

Anténio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavidao; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.). Provas no
Processo Penal: Estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 430-432.

1 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Trad. Nereu José Giacomolli. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 55-57.
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Atualmente prevalece no direito alemao a ideia de prote¢ao aos direitos do homem

em detrimento da busca pela verdade a todo preco ou do interesse publico?®?

No sistema inglés tem-se um processo penal acusatorio, que preza pela oralidade.
La existem trés tipos de provas que podem ser excluidas: aquelas decorrentes do

hearsay ou “ouvi dizer”; a prova do mau carater e a prova ilegalmente obtida.

A vedacdo ao hearsay € uma forma de privilegiar a prova oral pois a tendéncia
inglesa é valorizar aquelas provas que sao produzidas em publico, por isso, se uma
pessoa tem informagdes decorrentes de terceiros, € necessario que esse terceiro va
a publico para testemunhar, ndo podendo outra pessoa falar o que ele disse. Por
questdes logicas, admitem-se, excepcionalmente declaragdes escritas por pessoas
que nao possam atender ao requisito da oralidade por sofrerem problemas de

salide, bem como aquelas que estdo a beira da morte (Res Gestae).?®

No Brasil, ndo faz muito sentido a aplicagdo da vedagao do hearsay, haja vista que
existem mecanismos suficientes para assegurar essa prova, COmo 0 COMpPromisso
que a testemunha presta em juizo, punida com falso testemunho, caso a informagéao

fornecida seja inveridica.

No Direito inglés também deve ser excluida a prova do mau carater, isto €, qualquer
prova que indique que o sujeito tem um desvio de conduta ligado a tendéncias
criminosas. Isso se concretiza com a juntada de provas que atestem
comportamentos reprovaveis do acusado. A grande critica que se fazia a respeito
desse tipo de prova é que elas nada tinham a ver com o crime e poderiam
potencializar o risco de condenagéo do acusado. Contudo, o Criminal Justice Act de
2003 veio a permitir o uso da prova de mau carater quando nao se relacionarem
com as investigagdes em algumas situagdes, quais sejam: o acordo de todas as
partes quanto a admissdo; o que seja uma prova esclarecedora; que se refira a uma

questao discutida entre acusado e acusacio; que trate de uma questao controversa

%2 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptagées telefénicas, ambientais e

%gavagées clandestinas. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 55.

VILARES, Fernanda Regina. A prova penal no Direito inglés. In: FERNANDES, Anténio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.). Provas no Processo Penal:
Estudo comparado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 373.
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entre coacusados; que corrija uma falsa impressao dada pelo acusado; e que seja

utilizada como resposta ao ataque do acusado ao carater de outra pessoa.?®

Trazendo a questdo da prova do mau carater para a 6tica do direito brasileiro, ndo
ha como se entender que se trate de prova ilicita. Isso porque tanto o mau quanto o
bom carater podem ser comparados ao que o Codigo Penal classifica como
“conduta social do sujeito”, sendo este um dos elementos levados em consideragéo
pelo juiz no momento da fixagdo da pena (art. 59 do CP). Por conta disso, trata-se

de prova licita.

No que se refere a exclusdo da prova ilicita, no direito inglés chamada de
ilegalmente obtida, havia um poder discricionario concedido aos juizes para
desconsiderar a prova quando esta se revelasse prejudicial ou excedesse o valor
probatério. Contudo, apdés o desenvolvimento da teoria dos frutos da arvore
envenenada (prova ilicita por derivagdo) nos Estados Unidos, mais precisamente no
ano de 1984, criou-se na Inglaterra o Police and Criminal Evidence Act, que
determinava a gravagao de todos os atos policiais. Ou seja, o corrente abuso de
autoridade policial que sustentava o exclusionary rule nos EUA parecia também
ocorrer na Inglaterra. Com a elaboragdo do Police and Criminal Evidence Act de
1984 foi mantida a discricionariedade para os magistrados, contudo, passou a se
exigir a rejeicdo de provas que prejudicassem a equidade processual. Entretanto, a
definicdo sobre o que seria a “equidade processual’ restou pendente, de forma que

na pratica, muitas provas ilicitas sdo admitidas em nome da busca pela verdade.?®

Conforme abordagem comparativa realizada entre a policia brasileira e a americana,
o Police and Criminal Evidence Act seria uma medida util para dar uma maior
seguranca juridica na questao da atuagao policial, especialmente se o Projeto de Lei
4850/2016 (Dez Medidas de Combate a Corrupg¢do) vier a ser aprovado, ja que
consta no seu conteudo, dentro das causas excludentes de ilicitude da prova, o
aproveitamento do ato praticado por agente publico de boa-fé. A gravacéo de todos
os atos dos agentes publicos ajudaria a evitar situagbes de duvida, nas quais a
prova da ma-fé se tornaria extremamente dificil, sobretudo pelo medo das pessoas

de testemunhar contra o Estado e também por serem os atos praticados pelos

% VILARES, Fernanda Regina. A prova penal no Direito inglés. In: FERNANDES, Anténio Scarance;

ALMEIDA, José Raul Gavido; MORAES, Mauricio Zanoide (orgs.). Provas no Processo Penal:
Estudo comparado. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 375.
%% Ibidem, p. 374.
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agentes publicos dotado de fé publica, portanto, tendo a legalidade presumida.
Todavia, diante das dimensdes territoriais do Brasil, esse tipo de fiscalizag&o € algo

utopico, sobretudo pela demanda financeira que isso traria para o Estado.

Tendo em vista as abordagens sobre o tema das provas ilicitas no direito
estrangeiro, algumas solugdes praticas e modelos interpretativos, aparentemente,
funcionariam no Brasil e poderiam auxiliar na resolugéo de alguns problemas sobre

o tema.

A primeira premissa a se firmar é que a disciplina da exclusdo das provas ilicitas,
influenciada pelo Direito estadunidense, € boa e deve ser mantida como regra, pois

€ um modelo que desestimula o uso de tais provas.

Todavia, a exclusionary rule ndo pode ser absoluta. Nesse ponto, a depender do
caso concreto, mediante aplicagao do principio da proporcionalidade, € necessario
que se abram excegbes para 0 seu uso, especialmente nos casos em que elas
forem o unico meio de prova disponivel, seja em prol da defesa ou até mesmo da
acusacgao, sempre atentando para que se evitem os excessos, tal como ocorre no

Direito alemao.

No Processo Penal chileno existe o Juiz de Garantias, que ja esta incluso no Projeto
do novo CPP. A implantagdo dessa figura no Brasil traria grandes beneficios,
sobretudo por conta de que o §4° do art. 157 do CPP vigente foi vetado, impedindo
que o juiz que tiver contato com a prova ilicita seja afastado do processo. A
implementagdo do Juiz de Garantias traria essa seguranga na medida em que seria
vedada a sua atuagao no processo penal justamente por conta da necessidade de
se evitar que, caso houvesse contaminagao por meio de provas ilicitas, isso viesse a

influir de alguma forma no processo, funcionando como um pré-julgamento.

Outra medida interessante a ser observada € a da monitoracdo dos atos policiais
trazidas pelo Police and Criminal Evidence Act, do direito inglés. Tal procedimento
garantiria uma maior seguranga a sociedade no que se refere aos atos praticados
pelos prepostos do Estado, bem como serviria como prova de legalidade, haja vista
que a fé publica que recai sobre esses agentes muitas vezes serve de protegéo para
a pratica de arbitrariedades. Por isso, a importacdo do Police and Criminal Evidence
Act também serviria como um complemento interessante para o projeto de lei

capitaneado pelo MPF das Dez Medidas de Combate a Corrupcao, especialmente
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na parte em que se refere ao aproveitamento das nulidades processuais e amplia o
numero de excludentes de ilicitude da prova, o que, se for implementado sem uma

fiscalizagéo robusta, podera funcionar de fomento a arbitrariedade estatal.

Tais solugdes se apresentam viaveis até certo ponto, haja vista que s6 poderéo ser
aplicadas na hipotese de existir uma regulagdo prévia do tema. Contudo, o tema da
possibilidade de uso da prova ilicita é essencialmente principiolégico, devendo ser
interpretado perante o caso concreto, devendo-se evitar julgamentos antecipados, ja
que se trata de uma medida excepcionalissima. Desse modo, por mais que novas
leis surjam para regular a situagéo, a polémica, em torno da viabilidade do uso de
tais provas, ndo se revela proxima de um desfecho em razdo do subjetivismo que

circunda o tema.
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5. CONCLUSAO

Pelo presente trabalho concluiu-se que a prova ilicita pode ser utilizada no Processo
Penal brasileiro. Entretanto, pela base principiolégica que rege o ordenamento
patrio, tal uso deve ser sempre excepcional, realizado por meio de ponderagao, no
caso concreto, quando um outro direito, igualmente tutelado pelo ordenamento,

estiver ameacado e revelar necessitar de uma maior proteg¢ao in casu.

Por essa razdo, a regra de vedagdo ao uso das provas ilicitamente obtidas é a
regulagcdo mais adequada a se manter, ja que, além de se dever rechagar qualquer
tipo de violagdo a pessoa humana, limites morais e éticos também devem ser

observados durante a relagao processual, sobretudo na produg¢ao probatoria.

Contudo, as excegdes legais de exclusdo de ilicitude da prova necessitam de melhor
regulagdo para que, ao serem aplicadas, ndo permitam a abertura de margem para
o ingresso, ainda que indireto, das provas ilicitas no Processo Penal, tal como pode

ocorrer, no sistema atual, com a fonte independente e a descoberta inevitavel.

O que se concluiu, diante desse cenario, foi que as decisdes relativas as argui¢des
de ilicitude probatdria, por vezes acabam sendo omissas no que se refere a
existéncia de nexo causal entre violagdo e obtencdo de provas, o que fazem da
descoberta inevitavel e a fonte independente instrumentos de convalidagdo uma

prova originariamente ilicita e possibilitam a sua admissao no processo.

No decorrer do trabalho, concluiu-se que o advento do Novo Cdédigo de Processo
Civil podera influenciar positivamente na resolugdo desse entrevero, na medida em
que impde ao magistrado a obrigagdo de, na prolacdo da decisédo, fundamentar as

razdes que o fizeram acolher ou rejeitar determinada pretenséo.

Ponderou-se também que, por mais o veto do §4° do art. 157 do Cddigo de
Processo Penal tenha sido objeto de grande critica doutrinaria, de fato, ele contribuiu
para uma celeridade processual. Isso porque ndo se pode criar o sofisma de que
todo o juiz que tiver mantido contato com a prova ilicita tera se tornado incompetente
para o processo. Evidentemente, existira o risco contaminagéo do julgador que teve
contato com a prova ilicita, mas isso sé pode ser verificado no caso concreto,
mediante a demonstragdo da perda da imparcialidade do juiz pela forma com que

ele passe a conduzir o processo.
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Identificou-se que o Juiz de Garantias, presente no Processo Penal chileno e
constante no Projeto do Novo CPP, se revelou como uma solugéo possivel para
atenuar esse risco de depravagédo por impedir que o juiz da fase de investigagéo

atue na fase processual.

No tocante a possibilidade de admisséo da prova ilicita no Processo Penal, concluiu-
se que trata de uma interpretacédo doutrinaria e jurisprudencial, sem nenhum assento
legislativo no tocante a regulagdo da hipotese, o que cria um risco de subjetivismo

em torno da questao.

Entretanto, se houvesse uma regulacédo especifica, acabariam se criando critérios
prévios sobre prevaléncia de certos direitos sobre outros, o que seria ainda pior, pelo
fato de as partes ja saberem quando poderiam lesar direitos de terceiros na

obtencao de prova e quando poderiam utiliza-las no processo validamente.

Entdo, o que nao se pode perder de vista € que o uso de provas ilicitas deve ser
uma medida excepcional, s6 possivel mediante aplicacdo do principio da
proporcionalidade na analise do caso concreto e o seu deferimento ndo deve se
limitar somente a defesa, como a maioria da doutrina defende, mas também a

acusacgao.

O aproveitamento da prova pro reo ndo pode ser absoluto. Ndo se nega que a
efetivagdo do direito a liberdade é um dos vetores mais importantes dentro dos
Sistemas Penal e Constitucional vigentes, contudo, ndo é razoavel que ele sempre
prevalega, ja que existem tantos outros direitos igualmente importantes. Isto €, o

risco da perda da liberdade n&o pode justificar o cometimento de excessos.

Do mesmo modo, concluiu-se, em divergéncia a maior parte da doutrina, que nao se
pode desprezar por completo o uso da prova ilicita pro societate ja que, em que
pese se busque evitar o estabelecimento da punicdo a qualquer custo, sobretudo por
conta de clamor social, algumas situacbes concretas demandardo tal
aproveitamento, apesar destas serem mais restritas do que as deferidas em
beneficio do réu em homenagem ao carater garantista trazido pela Constituicdo de
1988.

Ante o exposto, ndo se pode criar uma ideia errbnea de que vale tudo em prol da
liberdade nem que tudo é possivel para que haja a conformagao social, mediante a

puni¢do do acusado. E necessario que tanto para a acusagdo quanto para a defesa
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se obedegam os preceitos constitucionais e legais na produgéo da prova, bem como

no aproveitamento de provas ilicitas.

Entretanto, estabelecer critérios precisos para a resolugcao desse tipo de conflito é
uma tarefa extremamente delicada, pois se tratam de conceitos abertos, que dentro
de um caso concreto podem ser facilmente manipulados tanto pela acusagao quanto
pela defesa, o que exigira um maior aprofundamento tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia acerca do desenvolvimento de métodos interpretativos que possam
dar uma maior seguranga a possibilidade de aproveitamento das provas ilicitas no
processo. Nao se imagina, contudo, que se chegue, a curto prazo, numa solugao

pacifica acerca do tema.
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