' RAFAEL PORTO POMPEU

L UTILIZACAO
DA PROVA ILICITA

EM BENEFICIO
DO REU







Rafael Porto Pompeu

UTILIZACAO DA PROVA ILICITA
EM BENEFICIO DO REU

LUIN.CER
Fortaleza - CE
2024



© Copyright 2024 - Todos os direitos reservados.
FICHA TECNICA:
Editor-chefe: Vanques de Melo
Diagramagé&o: Vanques Emanoel
Capa: Vanderson Xavier
Producéo Editorial: Editora DINCE
Revisdo: Da Autora

CONSELHO EDITORIAL:

Dr. Felipe Lima Gomes (Mestre e doutor pela UFC)
Prof. e Ma. Karine Moreira Gomes Sales (Mestra pela UECE)
Francisco Odécio Sales (Mestre pela UECE)

Ma. Roberta Aradjo Formighieri
Dr. Francisco Dirceu Barro
Prof. Raimundo Carneiro Leite
Eduardo Porto Soares
Alice Maria Pinto Soares
Prof. Valdeci Cunha

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGAGAO NA PUBLICAGAO (CIP)

POMPEU, RafaeI~Porto ) ) ]
UTILIZACAO DA PROVA ILICITA EM BENEFICIO DO REU
Editora DINCE 2024. 100p. Digital

ISBN: 978-85-7872- 686-7
DOI: 10.56089/978-85-7872- 686-7

1. Direito Civil. 2. Responsabilidade Civil 3. Politicas Publicas

Todos os direitos reservados. Nenhum excerto desta obra pode ser reproduzido ou
transmitido, por quaisquer formas ou meios, ou arquivado em sistema ou banco de
dados, sem a autorizagdo de idealizadores; permitida a citagéo

NOTA DA EDITORA

As informagdes e opinides apresentadas nesta obra sdo de inteira responsabilidade
do(s) autor (es).

A DIN.CE se responsabiliza apenas pelos vicios do produto no que se refere a sua
edicdo, considerando a impressao e apresentagao. Vicios de atualizagdo, opinides,
revisdo, cita¢des, referéncias ou textos compilados séo de responsabilidade de
seu(s) idealizador (es).

Impresso no Brasil
Impressao grafica: DIN.CE
CENTRAL DE ATENDIMENTO:
Tel.: (85) 3231.6298 / 9.8632.4802 (WhatsApp)
Av. 2, 644, Itaperi / Parque Dois Irméos — Fortaleza/CE



APRESENTACAO

Dentro de um panorama historico, diversas foram as
teorias criadas pela doutrina e adotadas pela jurisprudéncia
acerca da prova ilicita e suas derivadas. Tanto a
admissibilidade quanto aos seus conceitos, estudiosos se
preocuparam em garantir, a defesa e a acusacao, maneiras
de “convalidar” uma prova outrora tida como ilicita.

O processo penal brasileiro passou por diversas
modificacOes literais e de interpretacdo, dando aso ao
surgimento da teoria objeto deste trabalho. Tudo comecou
nos Estados Unidos da América com o surgimento da
teoria fruits of the pisonous tree (frutos da arvore
envenenada), até cominar em dezenas de outras teorias
gue buscaram a validade da prova.

A prova ilicita pro reo é um mecanismo de
convalidacédo da prova utilizado pela defesa que passa a
ter um leque de opcgbes para provar a inocéncia do
acusado. Nesta, ha a ocorréncia de dois crimes, sendo o
segundo um meio de obtencdo da prova do né&o
cometimento do primeiro.

A doutrina é unissona no sentido de que o segundo
crime estaria abarcado por uma causa excludente do delito,
contudo, diverge no quesito da utilizagdo do postulado da
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proporcionalidade. A majoritaria diz que pode se praticar
gualquer crime a fim de justificar a ndo pratica do primeiro,
afirmando o direito a liberdade ser de suma importancia, o
gue justificaria a pratica de um crime até contra a vida. Ja
a minoritaria, com mais razao, afirma que é imprescindivel
a observancia do principio da proporcionalidade, ou seja,
para justificar o ndo cometimento do crime e ver-se livre, o
acusado poderia praticar crime ofensor a bem juridico
inferior ao ofendido pelo crime investigado.
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INTRODUCAO

A admissdo da prova ilicita € uma ferramenta
revoluciondria que trouxe a tona uma nova dindmica
processual. Esta realidade ndo é banal, mas uma
necessidade basica, de modo que ndo havera situacdes de
injustica outrora ocorrida. A verdade material sera
perseguida pelos sujeitos do processo.

A conduta do sujeito produtor da prova resguarda a
integridade processual, além de permitir a garantia de
amplas ferramentas de producéo de prova. Desse modo, 0
autor pode atingir seus interesses através desse instituto
gerando uma garantia de devido processo legal e
afastamento de injusticas, que é um desejo dos principios
processuais.

Esta pratica oferece diversas garantias ao processo.
Sao inumeras as teorias que possibilitam e viabilizam uma
investigacdo eficiente para se chegar ao autor destes
crimes. Além deste fato, a velocidade que o conhecimento
dessas teorias se propaga, acaba por ser um dos principais
motivos pelos quais vem sendo aplicados na jurisprudéncia
patria de maneira espantosa. A facilidade e o imenso
suporte de interpretacdo da doutrina, da suporte para que
0 autor se utilize dos mais variados institutos probatorios,
dando amplo espaco para que autor e réu possam obstar



Rafael Porto Pompeu

ou nao perpetuar sentencas que vao de encontro a
perseguida verdade material do processo penal.

Adentrando no conteddo sobre estes institutos, em
verdade, ndo ha uma fiel e expressa previsdo que possa
facilitar a identificacdo dessas teorias. As lacunas
existentes sédo supridas pela capacidade de interpretacéo
da doutrina que, além de prever o conceito de provas
ilicitas e ilegitimas, dentre outros, interferira na meta de
justica tao vislumbrada pelos juristas brasileiros.

E mister o entendimento de que prova ilicita,
conforme a maioria da doutrina, inclusive do direito
comparado, é aquela prova que viola norma de direito
penal material. Prova ilegitima, por sua vez, € aquela que
viola norma de direito processual. A partir deste conceito
pode se entender a teoria da &arvore envenenada,
chegando as teorias convalidadoras das provas

contaminadas.

Dentre muitos ensinamentos da doutrina, admitimos
a extrema relevancia da admissibilidade da prova ilicita pro
reo, porque nela, em um caso pratico, sdo utilizados
critérios de ponderacdo e sopesamento a fim de mensurar
ou valorar o bem juridico ofendido.

Tanto é a importancia dessa teoria que ja foi tema de
diversos filmes Hollywood, por ser um assunto que, do
ponto de vista de um leigo, passa despercebido, mas em
um caso juridico, para os operadores do direito, &€ assunto
de suma importancia e reflexao.

Além desta teoria, existem muitas outras que podem
ser enquadradas no mesmo patamar de importancia,
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contudo, é reconhecida a dificuldade de aplicacdo de
alguns destes institutos, seja pela falta de capacidade
material ou intelectual da policia e dos demais
responsaveis pela persecucdo do crime. Um exemplo
bastante difundido pela doutrina s&o conflitos de bens
juridicos, entre eles o direito a vida, a liberdade e ao
patrimonio.

Diante do emaranhado presente na norma dinamica
processual e 0s meios em que 0s procedimentos estao
inseridos, é de facil constatacdo a importancia de legitimar
uma prova ilicita em prol do conceito de justica e sofrer as
penalidades cabiveis se houver uma exorbitacdo deste
direito. N&o se questiona a aplicagdo das penas previstas
em normais penais, mas a responsabilizacdo subjetiva, de
maneira que, em um futuro préximo, com uma maior e mais
efetiva previsdo legal destes meios, 0s verdadeiros
interessados, o0s detentores dos intentos processuais,
possam levar ao processo baseados no direito e principios
processuais.

Os limites legais estdo em um resguardo dos direitos
fundamentais dos outros. Logo, esta liberdade garantida
torna subjetiva e contraditoriamente limitada. A ideia de
utilizar uma provailicita que o interessado possui, ndo pode
ser encoberto por argumentos de que a violagdo do seu
direito a liberdade Ihe dar poderes e prerrogativas para se
valor de institutos ndo reconhecidos pelo direito que possa
resultar em conduta danosa em relacao a terceiros, pois o
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 prevé a tutela do
direito a liberdade, vida, propriedade, patrimdnio, dentre
outros.

13
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Além do mais, a conduta criminosa nao podera ser
rejeitada e devera ser perseguida em qualquer meio, caso
ela esteja tipificada independentemente do modo de
obtencao da prova. Neste sentido, € abordado no primeiro
capitulo, as nuances e diferencas entre a prova ilicita e a
prova ilegitima, de modo que seu funcionamento fosse
explicado sem maiores complicacdes, partindo do seu
inicio até a sua invalidacdo e posterior convalidacdo e
admissao. Os conceitos tratados por doutrina italiana de
Pietro Nuvolone tiveram um destaque objetivo,
representando um modo que os entendimentos posteriores
sempre citam ele.

No segundo capitulo, falaremos das teorias da
admissibilidade da prova ilicita, muitas trazidas do direito
comparado, com enfoque no postulado da
proporcionalidade, principio norteador da ponderacdo de
bens juridicos. Distinguiram-se as mais variadas formas de
admissao, dando a estes o seu devido foco e apresentando
conflitos no que tange a matérias e o processo sobre
critérios de convalidacao.

Causas excludentes de ilicitude foram abordadas
uma vez que ndo é de conhecimento geral dos usuarios da
prova a excludente de criminalidade na defesa de seu
direito a produgéo de prova, conferidos pelo contraditorio e
ampla defesa.

A teoria da admissibilidade da prova ilicita pro reo
com foco no principio da proporcionalidade, trazendo
criticas a doutrina majoritaria, foi 0 assunto terminativo
dessa pesquisa, abrangendo as possibilidades existentes
e objetivando as normas aplicaveis. Fala-se em respeito a
doutrina minoritaria que deve haver uma andlise do caso
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concreto para que, de maneira axiologica, vislumbre a
possibilidade da convalidacdo da prova e a sua utilizacao
no processo. Leads in case foram expostos para melhor
fundamentar o projeto e foram apresentados exemplos
claros das boas perspectivas existentes para a
sedimentacao da justica em prol da verdade material e da
responsabilizacdo dos delinquentes que, de maneira
desarrazoada, vislumbra a obtencdo de determinada
prova.

Diante do exposto, o presente trabalho foi
desenvolvido através de estudo descritivo-analitico
produzido por meio de pesquisa documental doutrindria,
baseado em documentos tedricos, publicados em livros,
bem como em dados publicados em meio eletrénico. Este,
por sua vez, em minoria, dada ampla doutrina tratar do
assunto, conforme apresentado no decorrer da pesquisa.
A abordagem quanto aos resultados € pura e qualitativa,
em razdo pela qual tem dUdnica finalidade de acrescer
conhecimentos sobre o0 assunto discutido e que o tratado
€, demasiadamente, relevante nas relacdes sociais para
toda a coletividade, em \virtude da grande
representatividade que o assunto provas, em direito
processual penal, sempre esteve e continua e continua a
ter no ambiente juridico brasileiro.

Objetiva-se com este, analisar fenbmenos histéricos
e explicar e procurar esclarece-los, sem altera-los, bem
como aperfeicoar as ideias acerca do assunto, uma vez
gue apresenta divergéncias e complicacdes especificas.
Desta forma, busca-se sedimentar o entendimento da
admissibilidade da prova ilicita pro reo, de modo que
cheguemos o mais proximo da verdade material, téo

15



Rafael Porto Pompeu

almejada no processo penal. Para o atingimento, ou
aproximacao maior possivel, do ideal utépico de justica.
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CAPITULO 1

PROVAS

Em sentido juridico, o instituto das Provas cuida-se de
instrumento coletado pela policia repressiva/judiciaria
(civil) e analisadas por peritos a fim de elucidar fatos,
crimes ou nao, e repetidas em juizo para terem valor, se
ndo seriam apenas indicios, que, sem despreza-los, sdo
meros elementos informativos.

Indicios sdo figuras que apontam a ocorréncia de
determinada mudanca no mundo exterior. Por exemplo,
para ter valor probatério, parte da droga apreendida deve
ser guardada para posterior teste toxicolégico definitivo,
possibilitando haver a condenacéo pelo crime do artigo 33
da lei n°® 11.343/06. Ao passo que uma denuncia andénima,
por exemplo, aponta indicios da ocorréncia de determinado
delito, que a autoridade policial deve realizar busca
incansavel para elucidar o fato e extrair tais elementos, que
na presenca do juiz sejam repetidos e assegurado o
contraditério para somente entdo passarem a ser utilizadas
como provas. Em sintese, indicio € figura precaria, e prova
é sdlida. Renato Brasileiro (2017, p. 413), em sua recente
obra, traz a finalidade da prova de maneira clara:
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A finalidade da prova é a formacdo da convic¢do do
orgado julgador. Na verdade, por meio da atividade
probatdria desenvolvida ao longo do processo, objetiva-se
a reconstrucdo dos fatos investigados na fase
extraprocessual, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade historica.

O objeto da prova é a verdade ou falsidade de uma
afirmacao sobre fato relevante, que interessa ao processo.

Portanto, quando investigado pela autoridade policial,
fala-se em indicios, passando a constar em peca de
informacdo como Inquérito Policial, Termo Circunstancial
de Ocorréncia ou até mesmo em um Procedimento
Investigatdrio Criminal presidido pelo membro do Ministério
Publico, falamos em Elementos de Informacéo, e
submetido ao crivo do Contraditério latu sensu podemos
pensar em provas.

No passado, prevaleceu nos tribunais a tese que a
decisdo nao pode ser fundamentada em indicios. Ocorre
que em viragem jurisprudencial, o Supremo Tribunal
Federal firmou a tese de que indicios podem ser utilizados
para fundamentar condenacgao, desde que calcados em
demais elementos informativos e provas que passaram
pelo crivo do contraditério. Trazendo recente
posicionamento da Corte Suprema:

No entanto, tais elementos podem ser usados de
maneira subsidiaria, complementando a prova produzida
em juizo sob o crivo do contraditério. Como ja se
manifestou o Supremo, “os elementos do inquérito podem
influir na formagéo do livre convencimento do juiz para a
deciséo da causa quando complementam outros indicios e
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provas que passam pelo crivo do contraditério em juizo”.
(BRASILEIRO. 2017, p. 74)

Importante ressaltar que indicios de forma isolada,
ndo sao suficientes para embasar um decreto
condenatodrio. O entendimento supra da Corte Suprema,
observa os principios que norteiam e fundamentam o
devido processo penal.

1.1 Principios norteadores

Por serem mandados de otimizacdo (devem ser
aplicados com maior efetividade possivel), os principios
possuem carga de menor densidade que as regras,
possibilitando maior margem interpretativa.

Na teoria dos principios formulada por Robert
Alexy (2008b), a diferenca qualitativa, e ndo
apenas gradual, entre principios e regras
resulta na distingdo estrutural dos direitos
consagrados nas duas espécies normativas.

Os principios sédo definidos como
mandamentos de otimizacdo, ou seja,
‘normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e féticas
existentes”. (NOVELINO. 2016, p. 114)
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Ndo menos importante que estas, 0s principios
resolvem seus conflitos a partir de ponderacéo, jamais um
anulando o outro, atenua-se. S&o comandos deonticos,
vagos, abstratos e possuem a forma de enunciados.
Principios séo valores fundamentais ou de ideais a serem
atingidos.

Uma matéria importante para ser tratada, relativa ao
tema, é a diferenciacao entre regras e principios. Conforme
pensamento de Canotilho (2007, p. 1124), principios sédo
conceitos abstratos que podem ser entendidos como
normas, seu conteudo € vago e indeterminado, precisando
de interferéncia de fora de seu conceito para a sua
concretizagdo, sdo mandados de otimizacgéo, ao passo que
regras sao normas de grande densidade normativa e de
baixo grau de abstragdo, sdo mais faceis de ser aplicadas.
Segundo Dworking (2007, p. 36), o principio € um “padrao
gue deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social,
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”.

Para Alexy (2008, p. 85), os principios seriam
mandados de otimiza¢do, que estabelece que algo deve
ser feito na medida do possivel, ao passo que as regras
seguem o tudo ou nada. As regras sao interpretadas
através da subsuncéao e os principios da ponderacgéao.

Conforme o entendimento de Pereira (2006, p. 56),
atualmente, a dogmatica contemporanea pende em
reconhecer uma pluralidade dos intérpretes da
constituicdo, que podem estar nos trés poderes de estado.
Ainda mais, em sua obra, define que:
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A interpretacdo constitucional é efetivada
pelo Poder Executivo, que deve pautar-se
pelos comandos  constitucionais  ao
desempenhar as atividades politicas e
administrativas inerentes as suas
competéncias. Da mesma forma, interpretar
a Constituicdo € indispensavel para o
exercicio das func@es tipicas e atipicas do
Poder Legislativo: O Parlamento esta adstrito
ao texto constitucional sob todos os angulos
de sua atuacdo, devendo observa-lo ao
estruturar-se internamente; ao exercer as
funcdes de fiscalizacdo e investigacéo; ao
julgar — nas infragdes politicas — os membros
de poder; e, sobretudo, ao elaborar as leis.
Alias, quanto a atividade legislativa
propriamente dita, a necessidade de o
Parlamento interpretar a Lei Maior revela-se
ainda mais evidente, ja que cabe a este nédo
apenas seguir o procedimento tracado na
Constituicdo e abster-se de contradizer eu
conteddo, mas também de atuar
positivamente de modo a realizar o0s
programas, as tarefas e o0s fins
constitucionalmente determinados.

Nos sistemas que adotam o mecanismo do
judicial review, o Poder Judiciario é
normalmente apontado como o agente por
exceléncia da interpretacéo da Constituigdo,
uma vez que em tal modelo cabe-lhe o papel
de arbitro final das disputas constitucionais.

E firme o pensamento de que a interpretacéo
constitucional ndo estaria nas maos do Estado apenas,
mas todo povo da sociedade, pois seriam espécie de
partes. Para Haberle (1991, p. 20), “podem ser
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considerados participantes do processo de interpretacéo
constitucional ndo sé o Judiciario, o Legislativo e o
Executivo, mas também as partes — que com suas
alegacdes deflagram o dialogo juridico”.

S&o inumeros os direitos fundamentais positivados na
Constituicdo Federal de 1988, é natural nos depararmos
com conflitos ou colisbes de direitos fundamentais. No
cenario politico atual, é comum que haja certas
incompatibilidades entre os direitos fundamentais, que
devem ser ponderados, de acordo com o0 caso concreto.

Para iniciarmos o trabalho acerca de provas, falar
sobre principios € assunto obrigatério, dentre os mais
importantes estdo os que serdo abordados a seguir.

1.1.1 Principio da legalidade

Ndo h& Estado Democratico de Direito sem
legalidade. O objetivo da legalidade é conferir o minimo de
seguranca juridica em matéria penal, seja processual ou
direito material.

O primeiro instrumento a trazer a legalidade foi a
Magna Carta de 1215. Os nobres ingleses queriam direitos
e a coroa se viu obrigada a conceder. Foi mera previsao de
direitos, muito longe de efetivos.

22



Utilizag&o da Prova llicita em Beneficio do Réu

S6 comegou a ser respeitado com a Revolucao
Francesa de 1789, com a Declaracéo Universal do Homem
e do Cidadao. O primeiro Codigo a incorporar a legalidade
foi 0 Cddigo Penal Francés de 1810. Nos ensinamentos de
Renato Brasileiro (2017, p. 50):

O principio da legalidade processual,
desdobramento do principio geral da
legalidade (CF, art. 5° incisos Il e LIV),
demanda tanto a regulamentacéo, por lei,
dos direitos exercitaveis durante o processo,
como também a autorizagdo e a
regulamentacao de qualquer intr. omissao na
esfera dos direitos e liberdades dos
cidaddos, efetuada por ocasido de um
processo penal. Logo, por for¢a do principio
da legalidade, todas as medidas restritivas
de direitos fundamentais deverdo ser
previstas por lei (nulla coactio sine lege), que
deve ser escrita, estrita e prévia. Evita-se,
assim, que o Estado realize atuacdes
arbitrarias, a pretexto de aplicar o principio
da proporcionalidade. (grifos originais)

Diante disto, podemos extrair que Legalidade tem
diversas vertentes. Todas elas tém em comum a
observancia da lei, elemento crucial na formagéo de um
Estado de Direito Democratico.

1.1.2 Principio do devido processo legal
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Este principio nasceu com a Magna Carta de 1215 na
Inglaterra, que na verdade veio com o nome de Law of
Land. O texto inicial dizia que ninguém poderia ser privado
de suas terras, sendo sendo-lhe respeitado o devido
processo legal.

Fundamenta a visdo garantista do processo penal, €
instrumento para tornar efetivo os direitos fundamentais do
réu.

Doutrina majoritaria defende que este principio é a
aplicacdo, na verdade, do atendimento de todos os outros
principios.

Nas palavras de Renato Brasileiro (2017, p. 473)
"concluiu-se que o principio do devido processo legal (CF,
art. 5°, LV) pressupde a regularidade do procedimento, a
gual nasce da observancia das leis processuais penais".

1.2.3 Principio da presuncdo de inocéncia
(presuncao de nao culpabilidade)

Por esse ser principio intrinsicamente ligado ao réu, é
de suma importancia que abordemos com maior
verticalidade no assunto.

Este principio, nada mais é que o direito de ndo ser
declarado culpado, sendo apds o transito em julgado de
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sentenca penal condenatéria. Findo um processo, no qual
sejam asseguradas todas as garantias fundamentais.

E de previsdo convencional, no art. 8°, paragrafo
segundo, da Convencdo Americana de direitos humanos, a

gqual o menciona que € assegurado o principio de
inocéncia:

Art. 8 — Garantias Judiciais

[.]

2. toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

Também podemos encontrd-lo na Constituicao
Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso LVII, mas ja com
nomenclatura de presuncdo de ndo culpabilidade. Doutrina
discute sobre esse assunto com determinado vigor.

Contudo essa discussdo parece-nos indcua,
especialmente quanto a matéria estudada:

Na jurisprudéncia brasileira, ora se faz
referéncia ao principio da presuncdo de
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inocéncia, ora ao principio da presuncéo de
nao culpabilidade. Segundo Badaré, ndo ha
diferenca entre presuncdo de inocéncia e
presuncao de nao culpabilidade, sendo indtil
e contraproducente a tentativa de apartar
ambas as ideias — se é que isto é possivel —,
devendo ser reconhecida a equivaléncia de
tais formulas. (BRASILEIRO apud BADARO.
2017, p. 17)

Este principio funciona como regra probatoria, e € o
gue leva a obrigacdo de o Magistrado, segundo o artigo
386 do CPP, ao absolver o réu, mencionara a causa na
parte dispositiva, ou mesmo se houver duvida sobre a sua
existéncia. Podemos extrair do artigo que na duvida em
caso de existéncia de alguma causa de excludente de
ilicitude ou culpabilidade, o réu deve ser absolvido.

No tocante ao cumprimento da pena em detrimento a
presuncao de inocéncia, podemos fazer breve historico.

Antes de 2015, a deciséo que norteava o comeco do
cumprimento da pena era a proferida no HC n° 84.078 pelo
relator, Ministro Eros Grau, na qual constava que a
execucao da pena, antes do transito em julgado, era
contraria a CF. O ministro exp0s gue era exatamente a ratio
do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo, que traz que
"ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca condenatoria.”. Essa decisdo era
apoiada pela esmagadora maioria.

Fato interessante, € que no ano de 2015 o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar um dos Habeas Corpus mais
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inovadores da atualidade (HC n° 126.292), utilizou-se da
figura do overruling (mudanca jurisprudencial) ao julgar que
€ assegurado o direito do réu de néo ser declarado culpado
(execucao provisoria da pena), sendo apés a prolacéo de
acordao condenatdrio por tribunais de apelacdo. Adotando
como parametro a convencao acima citada, que traz que a
presuncgao de inocéncia deve ter lapso temporal enquanto
nao for legalmente comprovada a culpa. E a Constituicao
Federal de 1988, segundo doutrina dominante, diz que é
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Como fundamentos para o julgamento do referido HC,
o relator, utilizou de argumentos no sentido de que deve
ser buscado o equilibrio entre presuncdo de inocéncia e a
efetividade da funcédo jurisdicional, que deve atender a
valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a
sociedade. Contudo ainda é tema controvertido, tendo em
vista que o STF por intermédio do Ministro Gilmar Mendes
ja se posicionou pelo contrario.

E de se ressaltar doutrina contraria & execucao
proviséria de pena, porque mostra-se extremamente
temeraria o cumprimento provisorio de pena de qguem nao
se sabe ser realmente culpado.

Pelo aludido principio, podemos ver seus
consectarios, tais como o principio do in dubio pro reo, que
€ regra de julgamento, traca a ideia de que havendo
duvida, sobre ponto relevante, o réu deve ser absolvido.

Podemos nos buscar em frente a clareza solar dos
efeitos destes principios, para definirmos o 6nus da prova
de determinada matéria, a exemplo do que a acusagao
deve provar os elementos trazidos na exordial acusatoria,
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e a defesa deve fazer a prova de determinado fato
excludente de culpabilidade e ilicitude.

E de se frisar que o modelo de processo penal atual
admite situacdes que o processo corre in dubio pro
societate, como nos casos de prondncia na competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida do
tribunal do jdri.

1.2.2 Principio da Inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos

Aos olhos de um “leigo” pode parecer um completo
absurdo que alguém sabidamente culpado seja absolvido
por conta de ter a seu favor decretada a ilicitude de alguma
prova que o incriminava.

Ocorre que vivemos em um Estado Democratico de
Direito, terminologia por muito definida como melhor escrita
na forma de Estado de Direito Democratico, pois antes um
Estado é de Direito para depois ser democrético, no qual
sdo asseguradas diversas garantias, dentre elas, a
garantia do devido processo legal e do primado pela
legalidade, como ja visto.

Garantia estas que asseguram aos acusados uma
série de direitos como o de oportunidade de contraposicéo
e influéncia sobre a decisdo dos magistrados.
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O artigo 157 do Cddigo de Processo Penal e o artigo
59, inciso LVI, Constituicdo Federal de 1988, a frente
abordados, ndo sao nada mais que alguns desses direitos.

Como todo direito fundamental, o direito a prova nao
tem natureza absoluta. Esta sujeito a limitagcdes porque
existe concomitantemente a outros direitos também
protegidos pelo direito.

Esse direito a prova, conquanto
constitucionalmente assegurado, por estar
inserido nas garantias da acéo e da defesa e
do contraditério, ndo € absoluto. Em um
Estado Democratico de Direito, 0 processo
penal é regido pelo respeito aos direitos
fundamentais e plantado sob a égide de
principios éticos que ndo admitem a
producdo de provas mediante agressao a
regras de protecdo. A legitimacdo do
exercicio da funcdo jurisdicional esta
condicionada, portanto, a validade da prova
produzida em juizo, em fiel observancia ao
principio do devido processo legal e da
inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos (CF, art. 5° LIV e LVI).
(BRASILEIRO. 2017, p. 470)

Direito este que esta previsto no artigo 5°, inciso LVI,
da Constituicdo Brasileira que diz “Sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Previsao
gue serve de fator de dissuasdo de formas ilegais de
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producdo de provas, que visa assegurar direitos
fundamentais.

Cumpre-se destacar o artigo 157 do CPP que diz que
“Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. 7,
€ de suma importancia notar que o legislador n&o
diferenciou classes de provas, se ilicitas ou ilegitimas. No
transcorrer do trabalho, serd abordado com maior clareza
aspectos diferenciadores dessas duas espécies.

E € nesse ponto em que o principio se encaixa no
assunto abordado. Inumeras vezes a defesa consegue
éxito no pleito alegando a ilicitude da prova que serviu de
fundamentagdo para determinada decisdo, interlocutoria
ou de mérito. Como exemplo, podemos citar uma
interceptacao telefénica obtida desrespeitando as regras
de concessdao da lei n°® 9.296/96. Caso determinada
decisdo seja fundamentada nessa interceptacdo, por
carecer de legalidade, fatalmente ela ird padecer ao
processo, ndo podendo ser mais utilizada, devendo ser
desentranhada e inutilizada.

Figura curiosa nesse meio € 0 juiz que teve contato
com a prova ilicita ou de alguma derivada desta, como
regra, ele ndo devera ser afastado do processo.

Doutrina o chama de Juiz Contaminado. Em suas
aulas, o professor Guilherme Madeira Dezen ilustra a
situagdo com uma folha nova de papel representando o juiz
imparcial. A amassa representando o Juiz tendo contato
com a prova Iilicita, e a desamassa conotando o
desentranhamento da prova dos autos. Tenta por ultimo
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retornar ao estado a quo da folha, ndo obtendo éxito.
Critica o ordenamento no ponto em gue o juiz contaminado
nado deve ser afastado, ressalte-se ser doutrina minoritaria.
Para fundamentar a situacdo proposta pela maioria
doutrinéria, o artigo que previa a figura do juiz contaminado
foi vetado (artigo 157, paragrafo 4°, CPP).

1.2 Provas llicitas X Provas llegitimas

Preliminarmente € de se destacar o género prova
ilegal, para dai para os seus consectarios, quais sejam
Provas llicitas e llegitimas. Para abordar o tema, é
necessario tracar um paralelo entre o sistema antes e o
sistema depois da reforma de 2008.

Em um sistema pré-2008, a Constituicdo Federal, em
1988, trouxe previsdo constante no artigo 5°, inciso LVI.
Neste dispositivo tratava de prova ilicita, mesmo assim era
silente quanto a ilegitima, assim como silenciou acerca de
suas consequéncias dentro do processo, somente dizendo
gue ela era inadmissivel.

Doutrina cuidou em suprir, com entendimento trazido
de doutrina italiana, para entender a prova ilegal e distinguir
prova legitima da ilegitima.

Diante do siléncio da Constituicao Federal, a
doutrina nacional sempre se baseou na licao
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do italiano Pietro Nuvolone para conceituar
prova ilegal, e também para distinguir as
provas obtidas por meios ilicitos daquelas
obtidas por meios ilegitimos. (BRASILEIRO.
2017, p. 498)

Segundo o doutrinador, prova ilegitima seria aquela
gue viola o direito processual, gerando nulidade; e prova
ilicita € a que viola norma de direito material, sendo
inadmissivel, devendo ser desentranhada e inutilizada.

A prova serd considerada ilicita quando for
obtida através da violacdo de regra de direito
material (penal ou constitucional). Portanto,
guando houver a obtencdo de prova em
detrimento de direitos que o ordenamento
reconhece aos individuos,
independentemente do processo, a prova
serd considerada ilicita. (BRASILEIRO.
2017, p. 498)

No sistema p6s-2008, a Constituicdo ndo muda, o
artigo 5°, LVI, CF fica inerte, mas o CPP sofre mudanca em
seu artigo 157, “prova ilicita é a obtida com violagdo a
normas constitucionais/legais. E inadmissivel e deve ser
desentranhada e inutilizada.”.

Nos dias atuais a doutrina diverge, mas em sua
maioria, capitaneada pelo Professor Guilherme Madeira,
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afirma que o artigo 157 deve ser lido conjugado com o
posicionamento de Nuvolone. A minoritaria, encampada
pelo Professor Gustavo Badarg, ndo sem razéo, diz que
nao ha mais a distincdo que havia no sistema pré-2008. A
jurisprudéncia continua fazendo a distingdo, embora nao
mais utilize a nomenclatura prova ilegitima.

Dentre as doutrinas que explicam teorias que
fundamentam a admissibilidade da prova ilicita, se destaca
Eugenio Pacelli. Ele critica, por exemplo, a diferenga entre
Proporcionalidade alemd e Razoabilidade americana. A
ideia da suprema corte americana € invalidar todas as
provas ilicitas produzidas pelo poder publico, devido ao
principio da legalidade (O Poder Publico deve estrita
obediéncia a lei), ja a produzida pelo particular pode ser
aproveitada.

Na Europa, dependendo da idoneidade da prova e
perigo do crime tratado, o Poder Publico pondera, através
da proporcionalidade em sentido estrito. Nao é vida versus
violagdo de domicilio, a medida deve ser proporcionalidade
e igual a ponderacao de valores.

Apés 2008, nas palavras de Pacelli, o paragrafo
segundo do artigo 157 do Cdédigo Processual Penal, trouxe
limitacio a regra da inadmissibilidade pela fonte
independente, e nele ha um equivoco, ele chama de fonte
independente 0 que é descoberta inevitavel. O que a
doutrina quer com essas, € limitar essa inadmissibilidade.

O ilustre autor também explica situagdo outrora
ocorrida:
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Um sujeito é abordado em blitz policial, e o
oficial a partir de um juizo discriminatério,
decide fazer uma busca pessoal no rapaz. O
policial, munido de preconceito, devido o
rapaz ser negro e o carro importado, pensou
ser impossivel ter sido comprado pelo
motorista, segundo ele, ndo tinha cara de
rico. A conduta do policial foi abjeta, quase
gue criminosa, contudo pessoas vizinhas ao
proprietario do carro viram no momento em
gue 0 mesmo rapaz pulou o muro e furtou o
carro. Portanto, por fonte independente o
rapaz poderia ser acusado e condenado ao
furto do carro, tais vizinhos deram azo a
licitude da prova. (EUGENIO... 2013)

Renato Brasileiro (2017), em sua obra trata do
posicionamento da jurisprudéncia acerca da formula do
male captum bene retentum, e 0s contrapontos para a
admissibilidade da prova:

Nesse sentido, alias, mesmo antes das
alteracbes introduzidas pela Lei n°
11.690/08, ha precedente da Suprema Corte:
“A Constituigdo da Republica, em norma
revestida de contetdo vedatério (CF, art. 5°,
LVI), desautoriza, por incompativel com os
postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democréaticas (CF, art. 1°),
qgualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder
Pdblico, derive de transgresséo a clausulas
de ordem constitucional, repelindo, por isso
mesmo, quaisquer elementos probatdrios
gue resultem de violacdo do direito material
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(ou, até mesmo, do direito processual), nao
prevalecendo, em consequéncia, no
ordenamento normativo brasileiro, em
matéria de atividade probatéria, a férmula
autoritaria do “male captum, bene retentum”.
(grifos originais) (BRASILEIRO. 2017, p. 498)

A critica de Pacelli € que nem deveriam existir tais
teorias defensoras, na medida em que em um Estado
culturalmente evoluido, isso seria um fato axiomatico que
nao precisaria de explicacdo, se fonte independente ou
descoberta inevithvel. Com todo respeito ao
posicionamento do eminente doutrinador, as demais
teorias serdo abordadas no decorrer do trabalho.

1.3 Sistemas de valoracao da prova

Sistema da intima convicc¢éo (da certeza moral do juiz
ou da livre convicgéo), € o sistema que concede ao julgador
ampla liberdade para valorar as provas, com isso, nao
precisando motivar as decisoes.

Ainda sdo encontrados resquicios desse sistema no
ordenamento brasileiro, como por exemplo no juri, 0s
jurados néo precisam motivar suas decisdes, conforme art.
59, inciso XXXVIII, da CF, o qual assegura o sigilo das
votacdes aos jurados.
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Sistema da verdade legal (tarifado de provas/certeza
moral do legislador), é o que a lei diz ser. A lei disse o valor
das provas. Pelo menos em regra, esse sistema nédo é
adotado no atual cenario brasileiro, contudo podemos citar
algumas exceg¢fes, como quando crime deixa vestigios,
exame de corpo de delito é obrigatério (art. 158, CPP) e
para fazer prova da morte e de casamento existem as
certiddes (art. 155 e 62, CPP).

Sistema do livre convencimento motivado, no qual o
magistrado é livre para apreciar as provas. Nao ha
hierarquia entre as provas, e é necessario fundamentar as
decisbes e apontar elementos de convencimento. Pela
leitura do art. 155 do CPP podemos verificar esse sistema.

Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela
livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério  judicial, nao podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Espécie de prova tarifada € vista no paragrafo unico
do mesmo artigo, o qual diz que “Somente quanto ao
estado das pessoas serdo observadas as restricoes
estabelecidas na lei civil”. Remonta ao Cdodigo Civil, que
por ndo ser nosso objeto em analise, ndo sera melhor
aprofundado.
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Segundo Renato Brasileiro:

De acordo com o sistema do livre
convencimento motivado (persuasédo
racional ou livre apreciagdo judicial da
prova), o magistrado tem ampla liberdade na
valoracdo das provas constantes dos autos,
as quais tém, legal e abstratamente, o
mesmo valor, porém se vé obrigado a
fundamentar sua decisdo. (BRASILEIRO.
2017, p. 496)

Antigamente, sendo resquicio da inquisicdo, muito se
falava no brocardo, com a devida vénia, “testemunhas sao
as prostitutas, a confissao é a rainha das provas.”. Hoje ndo
mais € preponderante esse pensamento, visto que no atual
modelo, 0 Juiz as valora sob motivagdes explicitas.
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CAPITULO 2

DA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

Neste capitulo explanaremos teorias justificadoras da
admissibilidade da prova ilicita no processo. A doutrina
criou mecanismos para adocdo de provas, primeiramente
consideradas ilicitas, em um segundo momento sua
validagéo para fundamentar a condenagdo ou absolvi¢gao
do acusado.

2.1 Teoria da Excecdo da Boa-Fé (Good Faith
Exception)

Ainda néo foi utilizada no Brasil, contudo, a Suprema
Corte recentemente teve a oportunidade de cita-la como
justificativa no caso em que o ministro Gilmar Mendes era
relator do processo do caso envolvendo o Banco
Oportunity. Neste acontecimento, policiais munidos de
mandado em execucdo da cautelar, adentraram ao prédio
pertencente ao banco, contudo, por ser medida que deve
ser pormenorizada, na ordem havia previsao da execucao
no segundo andar. Porém, foram encontrados elementos
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informativos em outros andares, em acordao, érgédo de
cupula do judiciario brasileiro decidiu que deveriam ser
declaradas como ilicitas (STF, HC 106566/SP, .
16.12.2014, rel. Min. Gilmar Mendes). Segundo o professor
Guilherme Madeira Dezem (2016, p. 271), tecendo
comentario a decisdo do Supremo:

No caso envolvendo prédio o STF decidiu
interessante questdo. O mandado de busca
e apreensdo era direcionado para o 28.°
andar e, no curso da diligéncia, fora ela
redirecionada para o 3.° andar. Entendeu o
STF que, ante a auséncia de mandado de
busca e apreensdo vdlido, a diligéncia ali
havida foi considerada ilicita.

Conforme leciona o professor Renato Brasileiro
(2016, p. 507), tracando historico dessa doutrina:

A limitacdo da boa-fé (em inglés, good faith
exception) foi reconhecida pela Suprema
Corte norte-americana no caso US v. Leon,
em 1984. Nesse julgado, entendeu-se que,
na medida em que a vedacdo as provas
ilicitas visa inibir, dissuadir, e desestimular
violagbes aos direitos fundamentais, néo
seria possivel dizer que a prova seria ilicita
guando, com base em um mandado de
busca e apreensao ilegal expedido por um
juiz neutro e imparcial, mas posteriormente
considerado como néo fundado em indicios
necessarios para sua expedi¢cdo, o agente,
desconhecendo tal ilicitude e havendo
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motivos razoaveis para acreditar na sua
validade, obtém provas decorrentes do
cumprimento do mandado, tendo convic¢do
de que agia dentro da legalidade.

Surgida no “Lide in Case” Estados Unidos da América
- EUA versus Leon, em 1984. Nesta € entendido que a
prova ilicita é dirigida para os agentes de policia publica.
Assim, quando os policiais estdo em posse de um
mandado, ndo ha o que se falar em prova ilicita pois atual
de boa-fé, ou seja, imaginam estar legalmente executando
ordem legitima.

2.2 Teoria da Excecéo de Erro InoGcuo

Foi primeiro citada no caso Chapman versus
Califérnia, em 1967, nos Estados Unidos. Depreende-se
deste entendimento que a prova ilicita pode ser utilizada
desde que ndo seja a Unica prova. Ha severa critica por
parte de respeitavel doutrina, pois se a condenagcdo ou
absolvicdo pode ser fundamentada em outra prova, que
seja esta utilizada, ndo precisando de uma outra de
reserva.

No Brasil, esta teoria ja foi utilizada pelo STJ, apesar
de néo ter sido feita mencgéo a seu nome. Os fundamentos
formam tirados dela, conforme o seguinte:
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HABEAS CORPUS. IMPETRACAO
CONTRA ACORDAO DE APELACAO.
SUCEDANEO RECURSAL INOMINADO.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA.
SONEGACAO FISCAL. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO
DEBITO FISCAL. MATERIA NAO DECIDIDA
NA ORIGEM. NAO CONHECIMENTO SOB
PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PROVA ILICITA. CONDENACAO BASEADA
EM OUTROS ELEMENTOS. CONVICCAO
FORMADA NO ACORDAO ATACADO.

ELISAO DESTA CONCLUSAO.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO
PROBATORIO. VIA IMPROPRIA.

ALNJSENCIA DE ILEGALIDADE PATENTE.
NAO CONHECIMENTO.

1. E imperiosa a necessidade de
racionalizacdo do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao ambito de cognicao
da garantia constitucional, e, em louvor a
l6gica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem contra
acordao de apelacdo, como se fosse um
indevido sucedaneo recursal.

2. Ndo se conhece da matéria relativa a
extincdo da punibilidade pelo pagamento do
débito fiscal, sob pena de supressdo de
instancia, se ndo foi ela decidida no acérdao
atacado.

3. Fixado no julgamento em xeque que a
prova tida por ilicita ndo foi a Unica adotada
para a condenacdo, que se baseou em
outros elementos, expressamente referidos
naquele édito, ndo ha como chegar a uma
conclusdo diversa, na via eleita, pois é
intento que demanda revolvimento fatico-
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probatério, ndo condizente com restrito e
mandamental veio de conhecimento do writ.

4. Impetrag&o ndo conhecida.

(HC 187.004/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, julgado em
15/10/2013, DJe 28/10/2013)

No julgamento em comento, em seu terceiro ponto,
fica claro que a prova ilicita ndo foi o Unico meio adotado
para a condenacdo. Houve outros elementos probatoérios
podendo levar a conclusdo condenatoria.

2.3 Principio da Proporcionalidade

O principio da Proporcionalidade nasceu no caso das
farmacias na Alemanha, julgado pelo Tribunal
Constitucional Federal em 1958. O caso tratava-se de uma
lei bavaria que restringia 0 numero de farméacias em uma
localidade, condicionando a concesséo de licengas para o
inicio de novas drogarias, que fosse feito um estudo de
viabilidade e que n&o causariam problemas econdmicos
para a concorréncia da regiao.

A proporcionalidade, além de outros critérios, € um
dos métodos mais utilizados na solucéo de conflitos entre
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os direitos fundamentais. N&o € entendimento unanime da
doutrina que proporcionalidade é um principio.

Para Guerra Filho (2007, p. 77), a proporcionalidade
€ pilar vital para o bom funcionamento de um estado
democratico de direito, tratando com énfase como
mandamento da proibicdo do excesso. Guerra Filho (2007,
p.78-81) reconhece a proporcionalidade como uma
garantia fundamental, eis que destinada a preservar
direitos fundamentais, razéo pela qual, apesar de ndo esta
expressa na Constituicdo Federal de 1988, a
proporcionalidade “coincide com a esséncia e a destinagao
mesma de uma Constituicdo que, tal como hoje se
concebe, pretenda desempenhar o papel que lhe esta
reservado na ordem juridica de um Estado de Direito
Democratico”, Guerra Filho (2007, p. 78). O
constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho (2007,
p. 263), sobre o tema, arremata:

O principio da proporcionalidade ou da
proibicéo do excesso é, hoje, assumido como
um principio de controlo exercido pelos
tribunais quanto a adequacdo dos meios
administrativos  (sobretudo coativos) a
prossecuc¢édo do escopo e ao balanceamento
concreto dos direitos ou interesses em
conflito.

A doutrina afirma que a proporcionalidade € divida em
trés subprincipios, séo eles a adequacéo, a exigibilidade e
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a proporcionalidade em sentido estrito, que devem ser
satisfeitos concomitantemente.

Na adequacao, deve-se notar a idoneidade do ato, se
ele € a forma da medida mais adequada, Guerra Filho
(2007, p. 89), “dentro do faticamente possivel, o meio
escolhido se preste para atingir o fim estabelecido”. Barros
(1996, p. 74) explica que a “adequagao dos meios aos fins
traduz-se em uma exigéncia de que qualquer medida
restritiva deve ser idénea a consecucdo da finalidade
perseguida, pois, se nao for apta para tanto, ha de ser
considerada inconstitucional”’. Canotilho (2007, p. 264)
explica que o subprincipio da constitutivo da adequacao ou
conformidade “impde que a medida adoptada para a
realizacdo do interesse publico deve ser apropriada a
prossecucao do fim ou fins a ele subjacentes”.

Cumprida a primeira etapa, vem a segunda, que € a
necessidade, em que devesse verificar se o ato €
indispenséavel e ndo ha outra forma menos gravosa para a
sua concretizagcdo em detrimento de algum outro direito
fundamental, “o que significa ndo haver outro, igualmente
eficaz, e menos danoso a direitos fundamentais”, Guerra
Filho (2007, p. 89). Arremata Barros (1996, p. 78), “0 juiz
h& de indicar qual o meio mais idéneo e por objetivamente
produziria menos consequéncias gravosas, entre 0s varios
meios adequados ao fim colimado”. A seguir citamos as
consideracdes de Canotilho (2007, p. 264):

O principio da exigibilidade, também
conhecido como principio da necessidade ou
da menor ingeréncia possivel, coloca a
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ténica na ideia de que o cidadao tem direito
a menor desvantagem possivel. Assim,
exigir-se-ia sempre a prova de que, para a
obtencdo de determinados fins, ndo era
possivel adoptar outro meio menor oneroso
para o cidadao.

Apés o cumprimento das etapas anteriores, em
terceiro vem a proporcionalidade em sentido estrito, no
gual deve ser mediante critérios axiolégicos, verificado se
0s beneficios sdo superiores aos maleficios. E importante
ressaltar que na terceira etapa (proporcionalidade em
sentido estrito), ocorre a ponderacéo. Para Guerra Filho
(2007, p. 88-89):

O ‘principio da proporcionalidade em sentido
estrito’ determina que se estabeleca uma
correspondéncia entre o fim a ser alcangado
por uma disposicdo normativa € 0 meio
empregado, que seja juridicamente a melhor
possivel. Isso significa, acima de tudo, que
ndo se fira o “conteudo essencial’
(Wesensgehalt) de direito fundamental, com
0 desrespeito intoleravel da dignidade
humana, bem como que, mesmo em
havendo desvantagens para, digamos, o
interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas
pela disposicdo normativa em aprego, as
vantagens que traz para interesses de outra
ordem superam aquelas desvantagens.
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Sobre a proporcionalidade em sentido estrito, Barros
(1996, p. 80) esclarece que o mesmo complementa “os
principios da adequacdo e da necessidade, é de suma
importancia para indicar se o meio utilizado encontra-se em
razoavel proporcdo com o fim perseguido. A ideia de
equilibrio entre valores e bens é exalgada”. Canotilho
(2007, p. 265) afirma que “quando se chegar a concluséo
da necessidade e adequacdo da medida coativa do poder
publico para alcancar determinado fim, mesmo neste caso
deve perguntar-se se o resultado obtido com a intervencéo
€ proporcional a carga coactiva da mesma”, deixando claro
gue esse subprincipio constitutivo do principio da
proporcionalidade é também conhecido como principio da
justa medida. E arremata, explicando que “meios e fins séo
colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagéo,
com um objetivo de se avaliar se o meio utilizado é ou néo
desproporcionado em relagao ao fim”.

Para garantir a eficacia vertical dos direitos
fundamentais, a proporcionalidade & muito importante,
conforme a licdo de Canotilho (2007, p. 266), no combate
a restricdo de direitos, liberdades e garantias por atos do
poder publico, no conflito de bens juridicos de qualquer
espécie, e “vincula o legislador, a administracdo e a
jurisdicao’.

Essa lei foi invocada em 1955 para impedir que um
empresario da area pudesse estabelecer o seu negécio.
Ele teve o0 seu pedido negado pela administracéo local,
entdo realizou uma reclamacéo constitucional, arguindo a
inconstitucionalidade da lei. Na decisdao, o Tribunal
Constitucional fixou 3 paradigmas como consectarios do
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principio da proporcionalidade. De acordo com a Teoria
dos Degraus, seriam eles: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

No que se refere a adequacdo, uma medida €

adequada se ela é capaz de estimular a obtencédo do
resultado pretendido.

Em relac@o a necessidade, uma medida é necessaria
se ndo ha outra que produza resultado de igual intensidade
sem violar bem juridicos valiosos, ou seja, ndo ha outra
maneira menos gravosa de atingir o resultado.

Na proporcionalidade em sentido estrito é onde
ocorre a ponderacao de valores.

Por exemplo, se a policia, munida de mandado, entra
em uma casa para executar a medida e com ela a obtencéo
de um pen drive com 1TB de pornografia infantil. Entra na
casa, realiza a prisdo do dono do pen drive e o torturam
para obter o pen drive. Ele diz que o objeto esta no cofre e
a medida é realizada com sucesso. A medida foi adequada,
contudo, esbarrou no degrau da necessidade, porque a
medida poderia ter sido realizada sem a tortura.

Na teoria dos degraus, sO passa para 0 degrau
seguinte se o anterior for preenchido.
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2.3.1 Principio da proporcionalidade e a prova
ilicita Pro Reo

Em apartada sintese, antes da principal teoria a
respeito da admissibilidade da prova ilicita Pro Reo, é
necessario que facamos um traco paralelo entre o principio
da proporcionalidade e a admissibilidade da prova ilicita
Pro Reo.

O direito de defesa e o principio da presuncao de
inocéncia devem sobrepujar em eventual confronto com o
direito de punir do Estado. Assim seria inadmissivel
condenacéo injusta baseada em prova ilicita.

Entende-se que o direito de defesa (CF, art.
5°, LV) e o principio da presuncdo de
inocéncia (CF, art. 5° LVII) devem
preponderar no confronto com o direito de
punir. De fato, seria inadmissivel que alguém
fosse condenado injustamente pelo simples
fato de sua inocéncia ter sido comprovada
por meio de uma prova obtida por meios
ilicitos. Noutro giro, ao Estado ndo pode
interessar a puni¢cdo de um inocente, o que
poderia acarretar a impunidade do
verdadeiro culpado. Além disso, quando o
acusado pratica um ato ilicito para se
defender de modo efetivo no processo penal,
conclui-se que sua atuag¢éo ndo seria ilicita,
eis que amparada pela legitima defesa, dai
por que ndo seria possivel concluir-se pela
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ilicitude da prova. (BRASILEIRO, 2016, p.
515)

Nesta toada o principio da proporcionalidade deve ser
levado muito em conta quando se refere a admissibilidade
de prova ilicita pro reo. Neste sentido, doutrina respeitavel
defende que a prova pode ser utilizada em favor do
acusado, com fito absolutorio, e ndo pode servir de prova
contra qualquer pessoa. Em sintese, a prova ilicita pode
ser utilizada como meio de inocéncia, contudo, ndo pode a
mesma ser utilizada para a condenacao.

Mas seria possivel utilizar-se, em favor do
acusado, como Unico meio para inocenta-lo,
de prova obtida mediante tortura? A nosso
ver, a situacdo € bem diferente de uma
gravagdo ou interceptacéo telefénica ilicita.
Neste caso, apesar de haver a producéo de
uma prova llicita, o conteddo da conversa
telefénica pode ser considerado verdadeiro
pelo juiz, ja que ndo ha constrangimento aos
interlocutores. Diferente € a hip6tese de
prova obtida mediante tortura: colhidos
mediante o constrangimento de alguém com
emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental,
tais elementos probatérios ndo poderdo ser
levados em consideracdo pelo magistrado,
porquanto impossivel aferir a veracidade (ou
ndo) do conteldo das declara¢cBes de tal
pessoa. (BRASILEIRO, 2016, p. 516)
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Neste sentido, o autor Renato Brasileiro (2016) faz
importante questionamento que nos faz refletir para melhor
conducédo a concluséo do trabalho.

2.3.2 Principio da proporcionalidade e prova ilicita
pro societate

Doutrina e jurisprudéncia vdo no mesmo sentido e
defendem a possibilidade da utilizagdo, no processo penal,
da prova ilicita favoravel ao acusado. De outro lado, ha
intensa discussao a respeito da utilizacdo em favor da
sociedade. Defendendo a utillizacdo em favor da
sociedade, podemos citar a obra de Renato Brasileiro
(2016, p. 516):

Segundo Barbosa Moreira, a aplicacdo do
principio da proporcionalidade também
autoriza a utilizacéo de prova ilicita em favor
da sociedade, como, por exemplo, nas
hip6teses de criminalidade organizada,
guando esta é superior as Policias e ao
Ministério  Publico, restabelecendo-se,
assim, com base no principio da isonomia, a
igualdade substancial na persecucdo
criminal.
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Na mesma obra, Renato Brasileiro (2016) diz que
essa admissibilidade pro societate somente é possivel em
situacdes extremas e pontuais.

As cortes superiores, no entanto, ndo autorizam essa
admissibilidade. O entendimento mais viavel € o que, ao
admitir-se essa possibilidade cria-se um perigoso
precedente, em detrimento de direitos fundamentais.

Em que pese a opinido dos respeitados
autores, a leitura da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores pétrios ndo autoriza
conclusdo afirmativa quanto a tese da
admissibilidade das provas ilicitas pro
societate com base no principio da
proporcionalidade. Prevalece o}
entendimento de que admitir-se a
possibilidade de o direito a prova prevalecer
sobre as liberdades publicas,
indiscriminadamente, é criar um perigoso
precedente em detrimento da preservacao
de direitos e garantias individuais: ndo seria
mais possivel estabelecer-se qualquer
vedagdo probatoria, pois todas as provas,
mesmo que ilicitas, poderiam ser admitidas
no processo, em prol da busca da verdade e
do combate a criminalidade, tornando letra
morta o disposto no art. 5° LVI, da
Constituicdo Federal. (BRASILEIRO, 2016,
p. 517)
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Nesse sentido, o STF ja defendeu a proibicdo da
prova ilicita, sem distincbes quanto ao crime objeto do
processo.

2.4 Teoria da prova ilicita Pro Reo

A prova ilicita pode ser usada para absolvicdo do
acusado. Na visdao de Eugénio Pacelli, a pessoa que
comete crime para provar sua inocéncia nao € condenada
por ele, pois estaria abarcada por causa excludente de
ilicitude. Seguindo este entendimento da doutrina
majoritaria, o direito a liberdade é o maior dos direitos. Se
uma pessoa comete um crime para se ver livre (provar sua
inocéncia), € valido e exclui a ilicitude, ora estaria presente
a excludente de estado de necessidade, ora legitima
defesa. Nestes termos:

[...] guando a obtencéo da prova é feita pelo
proprio interessado (o acusado), ou mesmo
por outra pessoa que tenha conhecimento da
situacdo de necessidade, o caso sera de
exclusdo da ilicitude, presente, pois, uma das
causas de justificagdo: o estado de
necessidade. Mas mesmo quando a prova
for obtida por terceiros sem o conhecimento
da necessidade, ou mesmo sem a existéncia
da necessidade (porque ainda n&o iniciada a
persecucao penal, por exemplo), ela podera
ser validamente aproveitada no processo,
em favor do acusado, ainda que ilicita a sua
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obtengcdo. E assim € porque 0 seu nao-
aproveitamento, fundado na ilicitude, ou seja,
com a finalidade de protecdo do direito,
constituiria um insuperavel paradoxo: a
condenacdo de quem se sabe e se julga
inocente, pela qualidade probatéria da prova
obtida ilicitamente, seria, sob quaisquer
aspectos, uma violacdo abominavel ao
Direito, ainda que justificada pela finalidade
originaria de sua protecdo (do Direito).
(BRASILEIRO apud PACELLI, 2016, p. 515)

Para uma segunda corrente, minoritaria, diga-se de
passagem, defendida em posicao isolada de Guilherme
Madeira Dezen, ndo pode ser cometido crime mais grave
gue aquele que é imputado ao sujeito por ndo poder haver
o sacrificio de bem de maior valor para protecédo de bem de
menor valor. Para esta corrente, a liberdade é analisada
em concreto, e ndo em abstrato. E nessa segunda corrente
que encontramos melhor razdo para defender este
trabalho.

2.5 Plain view doctrine (teoria da visao ampla)

Foi primeiro trazida no caso Coolidge versus New
Hampshire em 1961, e teve severa evolucdo no caso
Horton versus Califérnia, de 1990. Por esta teoria, sao
criados elementos que permitem avaliar quando pode ser
feita a apreensédo de objeto que nédo era o foco da busca. A

54



Utilizag&o da Prova llicita em Beneficio do Réu

doutrina traz critérios ou parametros a serem observados
para a admissibilidade da prova, sendo o primeiro destes,
0 objeto deve estar a plena vista do policial. O segundo, o
policial deve estar legalmente no local e em terceiro, a
natureza incriminadora da prova deve ser evidente.

Como no caso da policia que entra em escritério de
advocacia para buscar a droga do estagiario que é usuério,
mas, durante a busca, encontra arma ilegal do advogado.
Neste caso, a arma estava em cima da mesa, tendo
preenchido o primeiro parametro. O policial entrou no
recinto pois havia flagrancia quanto ao porte para o uso de
drogas e com certeza a natureza incriminadora de uma
arma ilegal € evidente. Com isso, pelo menos em tese, para
esta teoria, a prova deve ser admitida.

No Brasil, esta teoria foi utilizada pelo STJ muito
embora nado tenha mencionado o seu nome, conforme o
julgado:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS E POSSE
IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO. NULIDADE. MANDADO DE
BUSCA E APREENSAO EXPEDIDO EM
PROCEDIMENTO INSTAURADO PARA
APURACAO DE CRIME PRATICADO POR
ESTAGIARIO DE ESCRITORIO DE

ADVOCACIA.  AUSENCIA DE
DETERMINAGAO ESPECIFICA PARA O
ADVOGADO. ILICITUDE DOS

ELEMENTOS DE PROVA COLHIDOS.
INOCORRENCIA. FLAGRANTE DELITO.
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CRIMES PERMANENTES. AUSENCIA DE
REPRESENTANTE DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO  BRASIL. MERA
IRREGULARIDADE. RECURSO
ORDINARIO DESPROVIDO.

| - O recorrente é advogado e foi denunciado
pela suposta pratica dos crimes previstos nos
arts. 33, caput, da Lein. 11.343/06 c.c 12, da
Lei n. 10.826/03, pois, em cumprimento a
mandado de busca e apreensao no escritorio
do recorrente, expedido com o fim de
apreender arma que pertenceria a estagiario
do escritério, a policia se deparou com
aproximadamente 765 g (setecentos e
sessenta e cinco gramas) de maconha e um
revolver, calibre 38, além de 14 (quatorze)
cartuchos integros numa caixa de metal.

Il - N&o obstante o mandado de busca e
apreensdo tenha sido expedido para
apuracao de crime praticado pelo estagiario
do escritorio do recorrente, verificou-se, no
cumprimento da medida, a ocorréncia
flagrancial de dois outros crimes que
possuem natureza permanente. Contraria a
razoabilidade  exigir-se dos  policiais
envolvidos na diligéncia que fingissem néo
ver os crimes, para solicitar, a posteriori, um
novo mandado especifico de busca e
apreensdo para o escritério do recorrente
(Doutrina e jurisprudéncia).

[l - A despeito da néo indicacéo expressa de
representante da OAB local para o
acompanhamento  da  diligéncia, foi
solicitado, pelos policiais nela envolvidos,
gue uma advogada, estivesse presente e
acompanhasse o cumprimento do mandado
de busca e apreensdo no escritorio do
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recorrente, o qual se dirigia contra o
estagiario. Diligéncia que nédo se revela nula
em sua execucao, qguando muito, meramente
irregular. Recurso ordinério desprovido.

(RHC 39.412/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, julgado em 03/03/2015, DJe
17/03/2015)

O contexto em que essa teoria foi encampada, foi em
uma época na qual diversos crimes ficavam na cifra negra
e ndo conseguiam chegar sequer a fase de execucao, seja
pela falta de provas ou pela inadmissibilidade de algumas.
Foi criado no direito judicial americano a fim de dar validade
a busca e apreensdo de drogas, muito embora feita em
propriedade privada, ocorre em local ao ar livre.

Como forma de se atenuar o rigor da
necessidade de autorizacdo judicial no
cumprimento de buscas e apreensdes
domiciliares no direito americano, foi
cunhada pela Suprema Corte americana a
doutrina da viséo aberta, segundo a qual,
com base no principio da razoabilidade, deve
ser considerada “legitima a apreensdo de
elementos probatoérios do fato investigado ou
mesmo de outro crime, quando, a despeito
de ndo se tratar da finalidade gizada no
mandado de busca e apreensdo, no
momento da realizacdo da diligéncia, o
objeto ou documento é encontrado por se
encontrar a plena vista do agente policial”.
(BRASILEIRO, 20186, p. 509)

57



Rafael Porto Pompeu

Esta teoria muito se assemelha a teoria do encontro
fortuito de provas, que tem sido muito debatida no cenario
politico-judicial brasileiro.

2.5.1 Teoria do encontro fortuito de provas
(serendipidade)

O encontro fortuito ou casual de provas, também
chamado de serendipidade, € utilizado em casos em que
no cumprimento de uma diligéncia relativa a um delito, &
encontrado provas pertinentes a outra infragdo penal,
conexas ou nao, que ndo estavam no curso normal da
investigagcdo. Quando o elemento encontrado é uma prova,
fala-se em prova achada, quando configura-se um delito
fortuitamente encontrado, este € chamado de crime
achado.

O Supremo ja teve oportunidade de se posicionar
acerca do tema, em sede de interceptacao telefonica ilegal
e ilegitima da qual se extraiu elementos probatérios de
outros crimes, conexos ou ndo, com o investigado.
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2.6 Teoria da Open Fields Doctrine e Private
Searches Doctrine (teoria dos campos abertos
e buscas particulares)

Estas doutrinas consistem na andlise da privacidade
sob 6tica da quarta emenda da constituicdo americana.

2.6.1 Open Fields Doctrine

Surgiu no caso Hester versus EUA, em 1924, e
defende que a busca e apreensao feita na area fora da
propriedade pode ser legitima. Se ndo houver a
necessidade de uso de equipamentos especiais para
visualizar algo, ndo h4d o que se falar em violacdo da
privacidade.

No caso em que surgiu esta teoria, foi em uma tipica
casa americana na qual ndo havia cerca, a dividir o terreno
e a calgada, e também ndo havia muros. Havia apenas o
caminho que levava a calcada a porta de entrada da casa,
nao havendo qualquer empecilno que viesse a obstar
gualquer do povo a adentrar no terreno. Testemunhas de
jeova ou mérmons poderiam, por exemplo, ter acesso a
campainha, dentro do terreno, e falar com o morador da
casa. Ocorre que, no julgado, um policial utilizou um meio
extraordinario de investigacao, qual seja, um cao farejador,
e adentrou no terreno sem qualquer tipo de mandado ou
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ordem judicial, o que caracterizou a ilicitude da prova, esta
nao podendo ser utilizada para o julgamento do feito.

Firmando a tese supracitada, na qual é legitima a
prova obtida sem meios extraordinarios de investigacao, as
provas produzidas em campos abertos.

2.6.2 Private Searches

A Private Searches teve sua origem no caso Katz
versus EUA, em 1967, e baseia-se em uma tese bipartida,
consistente na existéncia de uma expectativa subjetiva de
privacidade, isso é, a opinido do individuo sobre a sua
propria privacidade, e também deve existir uma expectativa
objetiva de privacidade, levando em conta se a sociedade
considera legitima a expectativa do individuo.

No caso que originou esta teoria, Katz controlava o
crime organizado e se utilizava de telefones publicos para
isto. Antes de realizar as ligacdes, este verificava a
existéncia de atividades suspeitas em volta e fechava a
cabine, criando um aspecto subjetivo de privacidade. Desta
forma, a pessoa deve acreditar que estava abarcada por
privacidade, e em seguida, deve-se verificar se a
sociedade entende que aquela privacidade € legitima, caso
em gue se a resposta for positiva, a prova sera tida como
ilicita.
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PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS.
CRIME MILITAR. MENSAGENS
CRIMINOSAS ENVIADAS PELA
INTERNET. ACESSO AO CONTEUDO DAS
COMUNICACOES DISPONIBILIZADO
PELOS DESTINATARIOS. ACESSO AOS
DADOS DE COMPUTADOR EM LAN
HOUSE COM AUTORIZACAO DO
PROPRIETARIO JUDICIAL.
INTERROGATORIO POR PRECATORIA.
INVALIDADES NAO RECONHECIDAS.

Envio de comunicagcdes criminosas,
contendo injdria, desacato e incitacdo a
pratica de crimes, por meio de computador
mantido em Lan House.

SO h& intromissdo na esfera privada de
comunicacdes, a depender de prévia
autorizagdo judicial, na hipétese de
interferéncia alheia a vontade de todos os
participantes do ato comunicativo. Caso no
qual o acesso ao conteado das
comunicacdes ilicitas foi disponibilizado a
investigacdo pelos destinatarios das
mensagens criminosas.

Autoria de crimes praticados pela internet
desvelada mediante acesso pela
investigacdo a dados mantidos em
computador de Lan House utilizado pelo
agente. Acesso ao computador que n&o
desvelou o proprio contetdo da comunicagao
criminosa, mas somente dados que
permitiram identificar o seu autor.

Desnecessidade de prévia ordem judicial e
do assentimento do usuario temporario do
computador quando, cumulativamente, o
acesso pela investigagdo ndo envolve o
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proprio contelGdo da comunicacdo e é
autorizado pelo proprietario do
estabelecimento e do aparelho, uma vez que
€ este quem possui a disponibilidade dos
dados neles contidos.

N&o € invélida a realizagdo de interrogatorio
por precatéria quando necesséria pela
distancia entre a sede do Juizo e a residéncia
do acusado. Nao se prestigia a forma pela
forma e, portanto, ndo se declara nulidade
sem prejuizo, conforme principio maior que
rege a matéria (art. 499 do Cadigo de
Processo Penal Militar).

Ordem denegada.

(HC 103.425/AM, Rel. Ministra ROSA
WEBER, julgado em 26/06/2012, DJe
14/08/2012)

Conforme o julgado acima citado, esta teoria ja foi
utilizada no Brasil, muito embora n&o tenha sido utilizado o
seu nome.

2.7 Admissibilidade da prova ilicita derivada

Conforme ja citado neste trabalho, a teoria do Fruits
of The Poison Trees explica a inadmissibilidade das provas
consectarias das ilicitas. Este nome é traduzido pela

62



Utilizag&o da Prova llicita em Beneficio do Réu

doutrina patria como Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados, ndo sem razédo, ha critica a essa traducao
tendo em vista que ndo sdo os frutos que sao
envenenados, é a arvore, pois desta se originam estes.
Conforme o artigo 157 do Codigo de Processo Penal:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais.
(Redagéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas
derivadas das Iilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. (Incluido pela
Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela
que por si sO, seguindo os tramites tipicos e
de praxe, proprios da investigacdo ou
instrucdo criminal, seria capaz de conduzir
ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n®
11.690, de 2008)

§ 3° Preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por
decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008)

§ 4° (VETADO) (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)
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O paréagrafo primeiro do artigo acima citado traz as
teorias do nexo causal atenuado e da fonte independente,
contudo o pardgrafo segundo classifica como fonte
independente aquela prova que teria sido obtida como
descoberta inevitdvel ha certa atecnia criticada pela
doutrina. Contudo, a doutrina formulou hipoteses de
admissibilidade da prova derivada.

2.7.1 Teoria da fonte independente

Surgiu no caso Bynum versus EUA, no ano de 1960,
sendo uma decisdo da corte de apelacdo do distrito de
Columbia, posteriormente ficando mais conhecida no caso
Murray versus EUA, no ano de 1988, sendo uma decisao
da suprema corte americana.

Se o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que
obteve novos elementos de informacao legitimos, a partir
de uma fonte autbnoma de prova, que nao guarde qualquer
relacdo de dependéncia, nem seja consectaria
originariamente da ilicita, com esta ndo mantendo vinculo
de causalidade, tais elementos de prova sdo admissiveis,
pois ndo foram contaminados pela ilicitude da prova
originaria.

Neste dltimo caso, dois policiais avistaram uma casa
suspeita e resolveram invadi-la. Encontraram muitas
substancias entorpecentes e, em ato continuo, ligaram
para o chefe de policia, e este ciente que a prova nao
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poderia ser aproveitada instruiu os policiais a narrarem ao
juiz John que acreditavam que, nesta determinada casa, ha
drogas. O juiz expediu um mandado, e as provas acabaram
sendo “esquentadas”. De inaproveitaveis, tornaram-se
aproveitaveis. Isso ocorre pois haviam duas fontes
independentes da aquisicdo daquela prova.

No Brasil, com o caso do mensaléo, ocorreu situacao
semelhante. O Procurador Geral da Republica quebrou o
sigilo bancério de 40 investigados, no banco central, sem
mandado. Diante disto, inicia-se uma CPIl. A CPI também
guebra o sigilo bancario dos investigados. Podemos notar
gue o PGR nao poderia ter quebrado o sigilo, mas a CPI
pode. Assim afastou a prova ilicita e aproveitou a licita.

ACAO PENAL ORIGINARIA PERANTE O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
CABIMENTO DE EMBARGOS
INFRINGENTES QUANDO HAJA QUATRO
VOTOS FAVORAVEIS A ABSOLVICAO. 1.
O art. 333, inciso |, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, que prevé o
cabimento de embargos infringentes na
hipétese, jamais foi revogado de modo
expresso pela Lei n°® 8.038/1990. Tampouco
existe incompatibilidade, no particular, entre
os dois diplomas normativos. 2. Embora se
pudesse, em tese, cogitar da revogacdo do
dispositivo —em razé&o de a Lei n® 8.038/1990
haver instituido normas sobre o
processamento da acdo penal originaria —,
este nunca foi o entendimento do Supremo
Tribunal Federal. Ao contrario, h4 mais de
uma dezena de pronunciamentos do Tribunal
— em decisdes monocraticas e acérdaos, de
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Turma e do Plenario — no sentido de que o
art. 333 se encontra em vigor, inclusive no
que diz respeito a acdo penal originaria. Tais
pronunciamentos correspondem a razdo de
decidir expressamente adotada pela Corte e
nao podem ser simplesmente
desconsiderados, como se nunca tivessem
existido. 3. Ademais, Projeto de Lei enviado
pelo Executivo ao Congresso Nacional, em
1998, com o fim especifico de suprimir os
embargos infringentes, foi expressamente
rejeitado pela Casa Legislativa. Vale dizer:
ndo s6 o STF, mas também os Poderes
Executivo e Legislativo manifestaram o
entendimento de que o0s embargos
infringentes néo foram revogados pela Lei n°
8.038/1990. Em deliberacdo especifica e
realizada sem a pressdo de um processo
rumoroso, o Congresso Nacional tomou a
decisdo expressa de manter esse recurso na
ordem juridica. 4. Embora se possa cogitar
da revogacdo dos embargos infringentes
para o futuro, ndo seria juridicamente
consistente a pretensdo de fazé-lo na reta
final de um processo relevante e
emblematico como a Acdo Penal 470. 5.
Incidéncia dos principios do Estado de
Direito, da seguranca juridica, da legalidade
e do devido processo legal, que impedem o
Tribunal de ignorar dispositivo que sempre se
considerou vigente a fim de abreviar o
desfecho de processo penal determinado.

(AP 470 AgR-vigésimo sexto, Rel. Ministro
JOAQUIM BARBOSA, julgado em
18/09/2013, DJe 14/02/2014).

Em resumo, o conteldo desta teoria é que quando ha
duas fontes concretas de prova, uma licita e outra ilicita,
afasta-se a ilicita e usa-se a licita.

66



Utilizag&o da Prova llicita em Beneficio do Réu

2.7.2 Teoria da descoberta inevitavel

Esta teoria surgiu no caso Nix versus William, em
1984, na suprema corte norte americana. O caso dizia
respeito ao desaparecimento de uma crianca em
determinado condado norte americano. Como medida
investigativa o delegado traca em um territério linhas
paralelas e perpendiculares, a fim de dividi-lo, para que ele
seja inteiramente vasculhado. Fora da éarea de
investigacdo, a horas de distancia do condado, policiais
avistam um suspeito nunca visto na regido anteriormente.
Eles o torturaram e descobriram a morte e suas causas, e
aonde o corpo do menino se encontrava, que ficava dentro
da area de investigacdo do delegado. Entao os policiais ja
estavam na metade dos quadrantes divididos e a casa, na
qual o corpo estava escondido, seria uma das préximas
revistadas. A prova obtida por meio da tortura é ilicita,
contudo, de acordo com a teoria da descoberta inevitavel,
guando se analisam os métodos tipicos de praxe, proprios
da investigacéo ou instrucao criminal, e se percebe que a
prova seria descoberta de qualquer forma, entdo podera
ser usada a prova derivada. Repare que no caso em
comento a casa em que o corpo estava ocultado seria uma
das proximas a ser investigada. A descoberta seria
desdobramento inevitavel da investigacao.

Esta teoria ja foi utilizada pelo STF no caso em que
um marido manda sicario matar mulher. Apds a morte ele
€ preso e os policiais olham em seu celular o registro de
chamadas. O primeiro que tem |4 € o do marido. Segundo
o0 STF, pode olhar registro de chamadas, mas, ainda que
nao pudesse, de praxe, € pedido espelho de ligacdes do
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acusado, que seria descoberto o telefone do marido de

gualquer forma.

HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1)
INEPCIA DA DENUNCIA; (2) ILICITUDE DA
PROVA PRODUZIDA DURANTE O
INQUERITO POLICIAL; VIOLACAO DE
REGISTROS TELEFONICOS DO CORREU,
EXECUTOR DO CRIME, SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL; (3) ILICITUDE
DA PROVA DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS DE CONVERSAS DOS
ACUSADOS COoM ADVOGADOS,
PORQUANTO ESSAS  GRAVACOES
OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 79, I,
DA LEI 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO
DESSAS CONVERSAS. VICIOS NAO
CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA.

1. Inépcia da denuncia. Improcedéncia.
Preenchimento dos requisitos do art. 41 do
CPP. A denincia narra, de forma
pormenorizada, os fatos e as circunstancias.
Pretensas omissGes — nhomes completos de
outras vitimas, relacionadas a fatos que nao
constituem objeto da imputacdo — néo
importam em prejuizo a defesa.

2. llicitude da prova produzida durante o
inquérito policial - violacdo de registros
telefénicos de corréu, executor do crime, sem
autorizacdo judicial. 2.1 Suposta ilegalidade
decorrente do fato de os policiais, apés a
prisdio em flagrante do corréu, terem
realizado a analise dos Ultimos registros
telefénicos dos dois aparelhos celulares
apreendidos. N&o ocorréncia. 2.2 Ndo se
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confundem comunicagdo telefébnica e
registros telefénicos, que recebem, inclusive,
protecdo juridica distinta. N&do se pode
interpretar a clausula do artigo 5°, XIlI, da CF,
no sentido de protecdo aos dados enquanto
registro, depdsito registral. A protecao
constitucional é da comunicacao de dados e
ndo dos dados. 2.3 Art. 6°do CPP: dever da
autoridade policial de proceder a coleta do
material comprobatério da pratica da infracdo
penal. Ao proceder a pesquisa ha agenda
eletrdnica dos aparelhos devidamente
apreendidos, meio material indireto de prova,
a autoridade policial, cumprindo o seu mister,
buscou, unicamente, colher elementos de
informac&o habeis a esclarecer a autoria e a
materialidade do delito (dessa analise logrou
encontrar ligagbes entre o executor do
homicidio e o ora paciente). Verificacdo que
permitiu a orientacdo inicial da linha
investigatoria a ser adotada, bem como
possibilitou concluir que os aparelhos seriam
relevantes para a investigacdo. 2.4 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
gue, ainda assim, melhor sorte ndo assistiria
a defesa. E que, na hipétese, ndo ha que se
falar em prova ilicita por derivacdo. Nos
termos da teoria da descoberta inevitavel,
construida pela Suprema Corte norte-
americana no caso Nix x Williams (1984), o
curso normal das investigacdes conduziria a
elementos informativos que vinculariam os
pacientes ao fato investigado. Bases desse
entendimento que parecem ter encontrado
guarida no ordenamento juridico patrio com
o advento da Lei 11.690/2008, que deu nova
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redagdo ao art. 157 do CPP, em especial o
seu § 2°.

3. llicitude da prova das interceptacdes
telefénicas de conversas dos acusados com
advogados, ao argumento de que essas
gravacdes ofenderiam o disposto no art. 7°,
II, da Lei n. 8.906/96, que garante o sigilo
dessas conversas. 3.1 Nos termos do art. 7°,
II, da Lei 8.906/94, o Estatuto da Advocacia
garante ao advogado a inviolabilidade de seu
escritorio ou local de trabalho, bem como de
seus instrumentos de trabalho, de sua
correspondéncia escrita, eletrénica,
telefbnica e telematica, desde que relativas
ao exercicio da advocacia. 3.2 Na hipétese,
0 magistrado de primeiro grau, por reputar
necessaria a realizacdo da prova,
determinou, de forma fundamentada, a
interceptacdo telefénica direcionada as
pessoas investigadas, nao tendo, em
momento algum, ordenado a devassa das
linhas telefébnicas dos advogados dos
pacientes. Mitigacéo que pode,
eventualmente, burlar a protecéo juridica. 3.3
Sucede que, no curso da execugdo da
medida, os dialogos travados entre o
paciente e o advogado do corréu acabaram,
de maneira automatica, interceptados, alias,
como qualquer outra conversa direcionada
ao ramal do paciente. Inexisténcia, no caso,
de relacgéo juridica cliente-advogado. 3.4 Nao
cabe aos policiais executores da medida
proceder a uma espécie de filtragem das
escutas interceptadas. A impossibilidade
desse filtro atua, inclusive, como verdadeira
garantia ao cidaddo, porquanto retira da
esfera de arbitrio da policia escolher o que é
ou nao conveniente ser interceptado e
gravado. Valoragdo, e eventual excluséo,
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gue cabe ao magistrado a quem a prova é
dirigida.

4. Ordem denegada.

(HC 91.868/PA, Rel. Ministro GILMAR
MENTES, julgado em 24/04/2012, DJe
19/09/2012)

No julgado acima, o STF, no tocante as
interceptacdes telefbnicas, citou a referida teoria.

2.7.3 Nexo causal atenuado (contaminacgao
expurgada, vicio diluido, conexdo atenuada,
limitacdo da mancha purgada, limitacdo dos vicios
sanados, tinta diluida)

Em seu conceito, a doutrina diz que nao se aplica a
teoria da prova ilicita por derivacao se o nexo causal, entre
a prova primaria e a secundaria, for atenuado em virtude
do decurso do tempo, de circunstancias supervenientes da
cadeia probatéria, da menor relevancia, da legalidade ou
da vontade de um dos envolvidos em colaborar com a
persecucao criminal.

Neste caso, apesar de ja ter havido a contaminacao
de um determinado meio de prova em face da ilicitude ou
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ilegalidade da situacdo que o gerou, um acontecimento
futuro expurga, afasta, elide este vicio, permitindo-se,
assim, o0 aproveitamento da prova inicialmente
contaminada.

Esta teoria surgiu no caso Wongsun versus EUA, em
1963, na suprema corte americana, e também foi trazida
no caso Gafgen versus Alemanha, em 2010, na corte
europeia de direitos humanos. O STF também analisou
esta teoria no julgado do HC 116.931/RJ, julgado em
03/03/2015, pelo relator ministro Teori Zavaski.

No primeiro caso citado, a policia, mediante tortura,
conseguiu a confissdo, em audiéncia de instru¢do houve
nova confissao, e posteriormente houve acao de revisao
criminal querendo  desconstituicio da  sentenca
condenatoria, alegando que houve tortura como meio de
obtencdo da prova da confissdo. A corte norte americana
entendeu que 0 nexo causal entre a primeira e a confissao
em julgamento foi ténue, houve o decurso do tempo e
oportunidade de retratagcdo da confissdo, o que né&o
ocorreu. Com isso, a reviséo foi improcedente.

No segundo caso, Gafgen era um mendigo que se
tornou muito amigo de uma familia de banqueiros ricos na
Alemanha. Extrema era a confianca em Géafgen, que o0s
banqueiros deixaram seu filho, crianca, sob o0s seus
cuidados enquanto saiam a noite. Quando chegaram em
casa, Gafgen estava desacordado e a crianca havia
desaparecido.

Em seu depoimento, Gafgen disse que bandidos
entraram fortemente armados e sequestraram a crianga.
Na tentativa de impedi-los, levou bordoadas e caiu
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desacordado. Os bandidos o levaram dizendo que queriam
um preco pelo resgate. A policia da Alemanha, bastante
especializada, achou a histéria com requintes de
estranheza. Policiais torturam Gafgen e ele confessou que
havia sequestrado a crianca e, por ter sido reconhecido, a
matou e ocultou seu corpo. Com o decorrer do processo,
em audiéncia perante o juiz, Gafgen confessou novamente.
Posteriormente, Gafgem peticionou a corte europeia de
direitos humanos alegando terem sido violados seus
direitos humanos. A corte decidiu, com base na teoria do
nexo causal atenuado, que a sua confissao poderia sim ser
utilizada como meio de prova pois 0 contexto permitia. O
nexo era ténue entre a primeira e a segunda confissao.

Em suma, esta teoria evidencia-se que quando o
nexo de causalidade entre a prova ilicita e a prova derivada
da ilicita for ténue ou inexistente, pode ser usada a prova
derivada.

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS.
(1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE
RECURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE
DA VIA ELEITA. (2) ARTIGO 1°, INCISOS |
E Il DA LEI N.° 8.137/90 E ART. 168-A DO
CP. RECEITA FEDERAL. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO. AUSENCIA DE

AUTORIZACAO JUDICIAL. WRIT
SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. INVIABILIDADE. VIA
INADEQUADA. ILEGALIDADE

FLAGRANTE. NULIDADE DA PROVA. NAO
CONHECIMENTO. ORDEM DE OFICIO. (3)
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
CARATER UNICO DA PROVA TIDA COMO
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ILICITA. EXISTENCIA, ADEMAIS, DE
PROVA TESTEMUNHAL. ILEGALIDADE.
NAO RECONHECIMENTO. 1. E imperiosa a
necessidade de racionalizagcdo do emprego
do habeas corpus, em prestigio ao ambito de
cognicdo da garantia constitucional, e, em
louvor a I6gica do sistema recursal. In casu,
foi impetrada indevidamente a ordem como
substitutiva de recurso ordinario. 2. Hip6tese
em que ha flagrante ilegalidade a ser
reconhecida. Ndo cabe & Receita Federal,

orgao interessado no processo
administrativo e sem competéncia
constitucional especifica, requisitar

diretamente as instituicdbes bancérias a
guebra do sigilo bancério. Pleito nesse
sentido deve ser necessariamente submetido
a avaliagdo do magistrado competente, a
guem cabe motivar concretamente seu
decisum, em observancia ao art. 93, IX, da
Carta Magna. 3. Por mais que reconhecida a
nulidade da prova colhida de modo ilicito,
ndo € de se trancar a acao penal, tendo em
vista que, na espécie, remanescem
elementos outros de prova, como O
depoimento de testemunha arrolada na
denuncia. 4. Habeas corpus ndo conhecido.
Ordem concedida de oficio para, acolhido o
parecer ministerial, declarar nula a prova
decorrente da quebra de sigilo bancario.
Sustenta o0 impetrante, em sintese, a
auséncia de justa causa para a continuidade
da acéo penal, pois: (a) o suporte probatério
gue embasa a dendncia esta lastreado
unicamente nas provas consideradas ilicitas
pelo STJ; (b) foi designada a oitiva do auditor
fiscal que realizou a fiscalizagdo da pessoa
juridica Santa Cruz Scan Ltda. com base nos
extratos bancérios ilicitamente obtidos; (c)
reconhecida a ilegalidade pelo STJ, néo
subsiste nenhum indicio apto a justificar o
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prosseguimento da acdo penal. Requer a
concessao de liminar para o sobrestamento
da acdo penal. 2. Ndo estdo presentes o0s
requisitos autorizadores da concessédo da
medida liminar.  Conforme  reiterado
entendimento desta Corte, o trancamento de
acdo penal por ordem de habeas corpus
somente se da em hip6teses excepcionais,
guando, por exemplo, patentemente
demonstrada a auséncia de indicios minimos
de autoria e materialidade delitivas. Na
espécie, 0 STJ, embora tenha reconhecido a
ilegalidade das provas obtidas a partir da
quebra de sigilo bancario sem autorizagao
judicial, registrou a legalidade de outros
elementos indiciarios minimos aptos a tornar
plausivel a acusagdo: Por mais que
reconhecida a nulidade da prova colhida de
modo ilicito, ndo é de se trancar a acao
penal/anular o recebimento da incoativa,
tendo em vista que, na espécie, remanescem
elementos outros de prova, como O
depoimento da testemunha arrolada na
denuncia, José de Arimatéia Viana Pinto, cf.
fl. 370. Merecem, também aqui, colagéo as
ponderagbes da Procuradoria Geral da
Republica: 13. Tal ilegalidade, todavia, ndo
impede o curso da questionada apuracdo
criminal, que subsiste com base em outros
elementos de prova regularmente colhidos
pelas acdes fiscais da Receita Federal do
Brasil, cujas referéncias revelam
suficientemente a materialidade dos delitos
em apuracdo, dando também bastantes
indicios de autoria contra os sécios da Santa
Cruz Scan S/C Ltda. (...). (fl. 401). N&o se
constata, portanto, flagrante ilegalidade apta
a justificar a concessdo da medida para
sobrestar o regular tramite da acdo penal. 3.
Por outro lado, reconhecer a plausibilidade
da impetracéo no sentido de que a dendncia
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esta lastreada em provas ilicitas por
derivagdo demandaria um cotejo entre os
elementos de convicgdo trazidos aos autos,
0 que ndo se revela compativel com o juizo
preliminar. 4. Com essas consideragoes,
indefiro o pedido de liminar. Solicitem-se
informacgdes ao Superior Tribunal de Justica.
Apbés, encaminhem-se o0s autos a
Procuradoria-Geral da Republica. Publique-
se. Intime-se. Brasilia, 19 de marco de 2013.
Ministro Teori Zavascki Relator Documento
assinado digitalmente.

(HC 116931 MC, Rel. Ministro TEORI
ZAVASCKI, julgado em 19/03/2013, DJe
21/03/2013)

Conforme o julgado citado, a teoria ja foi utilizada no
ordenamento Brasileiro.
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CAPITULO 3

UTILIZACAO DA PROVA ILICITA EM
BENEFICIO DO REU

Fugindo a discusséo doutrinaria, conforme ja citado
anteriormente, prova ilicita € a prova que vai de encontro
as normas de Direito. No estudo da prova ilicita pro reo
devemos abranger a abordagem sobre direitos
fundamentais e o conflito entre eles.

A preponderancia de um direito fundamental sobre
outro é averiguada utilizando-se critérios axiolégicos,
valorando institutos ligados a vida, liberdade, patrimonio,
entre outros.

3.1 Os Direitos Fundamentais na
admissibilidade da prova ilicita pro reo

Os Direitos Fundamentais séo quesitos
indispensaveis para a criacdo e a sustentacdo de uma
democracia. A violag&o destes tiram o carater propriamente
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democrético de um estado. A razdo deste argumento esta
em quem se dirige aos direitos fundamentais como
realizadores dos procedimentos que visam a construgéo de
um Estado Constitucional Democratico, que apesar de tudo
séo institutos intricadamente ligados.

Em uma visado constitucionalista, poderiamos bater de
frente com a teoria da admissibilidade da prova ilicita pro
societate, pautados no principio da proibicdo de excesso
(ubermassverbot) que é um postulado o qual, apesar de
nao estar expressamente previsto na Constituicdo Federal
de 1988, é insito ao sistema e ao espirito da constitui¢&o.
N&o seria razoavel e proporcional o Estado ferir Direitos
Fundamentais desta monta apenas e tdo somente para o
fiel cumprimento e realizacdo da persecucdo penal. Este
principio serve como limitador ao Estado opressor, o que
nao ocorre no caso da prova ilicita pro reo, considerando
gue deve se levar em conta situacao benéfica ao acusado.

Os Direitos Fundamentais sdo revestidos da
caracteristica da relatividade, ndo havendo Direitos
Fundamentais absolutos.

Para a teoria relativa, a definicdo daquilo que
deve ser definitivamente protegido depende
das circunstancias do caso concreto
(possibilidade fatica) e das demais normas
envolvidas (possibilidade juridica). O
contetdo essencial serd, portanto, algo
variavel por depender do resultado da
ponderacgdo. (NOVELINO, p. 284, 2016)
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Em caso de colisdo, deve-se estritamente observar o
postulado da proporcionalidade. N&do ha como mensurar
Direitos Fundamentais de A ou B, em analise de caso
concreto observa-se o limite e pondera-se.

A colisdo de direitos ocorre quando dois ou
mais direitos abstratamente validos entram
em conflito diante de um caso concreto,
hipétese na qual as solugbes serdo
divergentes de acordo com o direito aplicado.
Na colisdo em sentido impréprio o exercicio
de um determinado direito fundamental entra
em colisdo com outros bens
constitucionalmente protegidos, como o0s
bens juridicos da comunidade ("salde

publica”, "patrimbnio cultpral”, "defesa
nacional' e "familia”). (NOVELINO, p. 298,
2016)

Dada a extrema importancia da bem juridica vida, ndo
podemos nos olvidar e nao falar no assunto.

Segundo Marcelo Novelino (p. 316, 2016), em sua
recente obra, nem mesmo o direito a vida possui carater
absoluto. Em caso de colisao com outro Direito
Fundamental, seu carater relativo deve servir como limite,
conforme explana:

O direito a vida, apesar de sua importancia axiolégica
e de ser pressuposto elementar para o exercicio de todos
os demais direitos, ndo possui carater absoluto. Em casos
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de colisdo com o mesmo bem juridico titularizado por
terceiros ou, ainda, com outros principios de peso relativo
(ou seja, diante do caso concreto) maior, o direito a vida
podera sofrer restricbes no seu ambito de protecao.

Expressamente no ordenamento juridico brasileiro,
h& restricbes ao direito a vida, com exemplo da pena de
morte no caso de guerra declarada e na lei do abate de
aeronaves, entretanto, ha outras formas de intervencéo
gue sdo consideradas legitimas por serem justificadas
através de principios de hierarquia constitucional (clausula
de reserva implicita).

Podemos falar em formas legitimas de intervencéo na
protecdo do direito & vida no caso das excludentes de
antijuridicidade, conforme os artigos 23 a 25 do Cddigo
Penal Brasileiro. E o caso de um policial que atira em
sequestrador por ser o Unico meio de salvar a vida do
sequestrado. No caso em estudo, de acordo com a
corrente majoritaria, seria possivel causar a morte de
alguém com o fim de provar o ndo cometimento do crime
antecedente.

Sendo a vida bem juridico de maior valor, ndo se pode
esquecer do direito a liberdade, que, segundo a rainha
Vitoria, da Inglaterra, eram os bens juridicos mais valiosos
na preservacgao e sustentacédo da dignidade humana.

A liberdade costuma ser definida em duas acepcoes,
a liberdade positiva e a liberdade negativa. A liberdade
positiva, também denominada de liberdade politica, pode
ser definida como a situac&o em que o sujeito pode orientar
suas acodes no sentido de um fim, sem sofrer interferéncia
de outros. A liberdade negativa, também conhecida como
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liberdade civil, é a situacdo em que o individuo tem a
faculdade de acdo sem ser obstado ou de ndo agir sem ser
obrigado, é a auséncia de impedimentos ou
constrangimentos.

3.1.1 Garantias relativas a prisao

Com o fito de tutela de Direitos Fundamentais
basicos, mais incisivamente a liberdade de locomocao
contra eventuais arbitrios de autoridades publicas, foram
expedidos diversos dispositivos referentes a prisao.

Se for averiguada a ilegalidade em qualquer que seja
a modalidade de prisdo, esta devera ser imediatamente
relaxada pelo juizo competente. A ferramenta protetora da
liberdade individual de locomocéo contra ilegalidade ou
abuso de poder, é o Habeas Corpus.

Nos exatos moldes da Constituicdo Federal de 1988,
nenhuma pessoa serd presa sendo em flagrante de delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, exceto nos casos de transgressao
militar ou no crime propriamente militar.

Em situagdes normais, excetuando-se as
modalidades de flagrante de delito e de transgresséo ou
crime militar, a partir da atual Constituigéo, a titularidade
para decretar a prisdo passou a ser exclusiva do poder
judiciario.
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No passado, o Brasil ja passou por diversas
instabilidades politica ou governamentais que deram
ensejo a arbitrios inimaginaveis, por isso a Constituicdo se
preocupou tanto com este Direito Fundamental de extrema
importancia. Além de outras garantias, o acusado tem o
direito de informar parentes e amigos sobre 0 seu
paradeiro, de ser assistido por advogado, de ter o seu local
e autor de sua prisdo bem definidos no auto de prisdo em
flagrante, entre outras.

Noutro giro, como decorréncia da
preocupagéo com 0s reprovaveis
procedimentos adotados no regime anterior
e corolario do préprio Estado constitucional
democratico, o constituinte teve a cautela de
prever explicitamente que o preso tem direito
a identificacdo dos responsaveis por sua
prisdo ou por seu interrogatério policial (CF,
art. 52, LXIV). (NOVELINO, p. 401, 2016)

3.1.2 Principio da ndo autoincriminacao

O principio da ndo autoincriminacdo, previsto, de
forma nunca vista antes, no artigo 5° da Constituicéo,
protege a pessoa de determinacdes do Estado a fim de
impor a producao de provas contra si mesmo, em qualquer

fase processual.
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Esse principio tem relacdo com a admissibilidade da
prova ilicita pro reo, no tocante em que ndo somente €
admitida a ampla defesa, mas também é assegurado que
ndo se deixe incriminar, 0 que seria uma forma, por vias
obliquas, de autoincriminacdo. A ampla defesa e o
contraditorio, que serdo abordados de maneira especifica
posteriormente, sdo postulados justificadores do tema em
debate.

3.1.3 Principio do contraditorio e ampla defesa

O principio do contraditdrio, para muitos considerado
género, constitui-se da capacidade de rebater uma
pretensédo e ter poder de influéncia sobre a decisdo do
magistrado, responsavel pela causa. A ampla defesa, por
sua vez, esta contida no contraditorio e cuida-se dos
instrumentos os quais podem ser utilizados na defesa da
pretenséo.

N&o se pode visualizar a ampla defesa de modo
restrito. Ela abrange todas as fases processuais, sejam
recursais ou extraordinarias.

A Constituicho de 1988 permite as partes, em
procedimento judicial ou administrativo, e aos réus em
sentido amplo, o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV,
CF/88). O contraditorio constitui-se por dois elementos:
informac&o e reacio. E tratado como a ciéncia bilateral dos
atos do processo, com a possibilidade de contraria-los. Ele
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€ posto como faculdade, em se tratando como direitos
disponiveis.

Como ja dito, ampla defesa é decorréncia do
contraditorio, para a defesa dos seus direitos, sé&o
assegurados todos os meios legais e morais admitidos. O
gue nao seria uma violacdo, a esta garantia, o mero
indeferimento de procedimento probatorio considerado
desnecessario ou irrelevante.

Segundo o Novelino (2016), alinhado com a atual
jurisprudéncia do STF, por ser procedimento investigatorio
e inquisitorial, o inquérito policial ndo abrange esta
garantia, contudo aos investigados indiciados, ¢é
assegurado a maxima efetividade constitucional no tocante
a protecdo do devido processo legal, do contraditorio e
ampla defesa.

Todavia, ja era observada uma tendéncia
interpretativa do Supremo no sentido de
garantir aos investigados e indiciados a
maxima efetividade constitucional no que
concerne a protecdo do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa,
sendo assegurada a amplitude deste direito
mesmo em sede de inquéritos policiais e/ou
originarios. (NOVELINO, p. 415, 2016)

Apos reiteradas decisbes no mesmo sentido, o STF
editou a simula vinculante n° 14, a qual da possibilidade
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de o defensor ter acesso aos elementos de prova ja
produzidos em procedimento*o investigatorio.

3.2 A provad ilicita pro reo e o Direito brasileiro

O Brasil se pauta no direito comparado, trazendo
ensinamentos e ianques ingleses e alemaes. Trouxe a
teoria dos frutos da arvore envenenada (poisonous tree
doctrine), com ela prevista no ordenamento juridico
brasileiro, esta a teoria da descoberta inevitavel e a da
fonte  independente, como justificadoras dessa
admissibilidade.

Com fundamento na teoria dos frutos da
arvore envenenada ("fruits of the poisonous
tree doctrine"), também conhecida como
teoria da prova ilicita por derivagcdo, as
provas derivadas, diretamente ou
indiretamente, de provas ilicitas também
ficam contaminadas pela ilicitude. N&o
obstante, no caso de existéncia de provas
autdbnomas suficientes para fundamentar,
por si sés, a responsabilidade penal do réu,
a decisdo condenatéria ndo deve ser
anulada. Também néo havera contaminagéo
qguando, apesar de possuir vinculo com a
prova ilicita, a prova envenenada puder ser
descoberta idoneamente de outra maneira
(teoria da descoberta inevitavel). Nesse
caso, cumpre-se verificar se, de fato - e ndo
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apenas teoricamente - a prova derivada seria
descoberta no caso concreto sem qualquer
tipo de vicio. Inicialmente reconhecida
apenas pela jurisprudéncia, hoje a teoria da
prova ilicita por derivagcdo se encontra
expressamente consagrada no Cdédigo de
Processo Penal (CPP, art. 157).
(NOVELINO, p. 417-418, 2017)

Inimeras teorias estrangeiras foram trazidas e sao
aceitas pela jurisprudéncia, conforme foram tratadas em
capitulos anteriores.

Doutrina se divide quanto a teoria da admissibilidade
da prova ilicita pro reo. Eugénio Pacelli (2017), em sua
obra, explica a admissibilidade da prova ilicita pro reo,
tratando como aproveitamento da prova com exclusdo de
ilicitude.

O que ¢é inadmissivel é a prova Ilicita.
Havendo situagdes reconhecidas pelo Direito
como suficientes a afastar a ilicitude, as
provas, assim produzidas, seréo validamente
aproveitadas no processo penal.

A exclusdo podera ocorrer em razdo da
presenca de fatos e/ou circunstancias que
afastam a ilicitude da acao praticada, como
também em razéo de nem sequer se ter por
configurada a hipétese de violacdo de
gualquer direito e, por isso, ndo configurada
a hipétese da ilicitude. (PACELLI, p. 194,
2017)

86



Utilizag&o da Prova llicita em Beneficio do Réu

Conforme explanado anteriormente, h& duas
correntes que predominam em nosso ordenamento, para a
maioria da doutrina € admissivel a prética de qualquer
crime como meio para juntar provas do ndo cometimento
de crime anterior, uma segunda corrente afirma que deve
ser utilizado o principio da proporcionalidade, tendo em
vista que ndo seria proporcional a ofensa a bem juridico
mais valioso do que o que fora inicialmente atingido.

Defendendo a primeira e majoritaria corrente, temos
Eugénio Pacelli (2017), afirmando que o codigo quando
trata das excludentes de ilicitude, podendo ser de ilicitude
geral afastada por uma causa de justificacédo. Ele aduz que
0 que importa € que em situacdes de estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de um
dever legal e exercicio regular do direito, a agdo tipica
realizada esta justificada, ndo se havendo falar em crime,
e também explica que:

Assim, quando o agente, atuando movido por
algumas das motivagBes anteriormente
mencionadas (causas de justificacdo), atinge
determinada inviolabilidade alheia para o fim
de obter prova da inocéncia, sua ou de
terceiros, estara afastada a ilicitude da acéo.

Em consequéncia, estara também afastada a
ilicitude da obtencdo da prova, podendo ela
ser regularmente introduzida e valorada no
processo penal. (PACELLI, p. 194, 2017)
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3.2.1 Comentérios a doutrina majoritaria

A doutrina majoritaria, conforme ja explanado, tratou
o Direito Fundamental da liberdade do acusado como se
fosse um direito absoluto, indo de encontro a teoria relativa
dos direitos fundamentais adotado pela constitui¢ao.

N&o seria razoavel, sequer aceitavel, a tutela da
liberdade do acusado em detrimento de um direito tao
valoroso quanto a vida de um cidad&o de bem. Para ilustrar
0 pensamento tratado, podemos citar como exemplo o
assassinato de um vigilante para adentrar na sala de
seguranca que contém uma fita VHS, na qual prova que o
assassino nao praticou furto anterior. Tal hipotese iria de
encontro com a teria constitucional dos direitos
fundamentais e desprezaria completamente o postulado da
proporcionalidade.

Seria de total irresponsabilidade o Estado, por meio
de seu ordenamento juridico, fechar os olhos ou dar as
costas ao caso concreto e perpetuar uma injustica como
esta.

3.2.2 Comentarios a doutrina minoritaria

Melhor doutrina aduz que o caso concreto deve ser
analisado e bem esmiucado a medida que o processo trata
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de direitos fundamentais de extrema importancia, sempre
pautado no postulado da proporcionalidade. O crime
praticado para obtencdo de prova justificadora de crime
antecedente, deve ser ofensor a bem juridico “inferior” ao
bem juridico atingido em um crime anterior praticado.
Seguindo o pensamento de Guilherme Madeira Dezem
(2016, p. 210):

Entendemos, porém, de maneira isolada,
gue a questdo ndo pode ser tratada desta
forma. A causa excludente da ilicitude, seja
ela a legitima defesa, seja ela o estado de
necessidade, ndo admite o sacrificio do bem
de maior valor em detrimento do de menor
valor.

Em breve ilustracdo, podemos citar, por exemplo, o
caso de que para justificar o ndo cometimento de um
homicidio, o acusado invade sala de seguranca e furta VHS
gue em seu contetdo tem o conddo de provar a
inexisténcia de autoria de crime de homicidio. Como
podemos ver, o crime praticado, de furto, estaria amparado
por excludente de ilicitude, em casos de legitima defesa e,
em outros, de estado de necessidade.

Se o entendimento fosse diverso, o Estado estaria
tutelando a liberdade do acusado em face de bem juridicos
igualmente ou ainda mais valiosos da vitima do crime para
se obter a prova do crime anterior.
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Compreendido a admissibilidade das provas ilicitas e
as derivadas, com estudo aprofundado de suas teorias,
demonstra-se de suma importancia e relevancia a teoria da
prova ilicita pro reo. Esta situacdo € provocada na tentativa
de justificar a inocéncia da imputacdo de crime
antecedente.

Aos poucos e bem vagarosamente esta teoria vem
sendo utilizada pela doutrina, contudo, as correntes que
tratam da relevancia e do crime praticado para se obter a
prova ndo vém sendo debatidas com a devida importancia.

Para a primeira corrente, encampada por Eugénio
Pacelli, ndo ha necessidade de se analisar o caso concreto
e averiguar qual o crime praticado para a obtencdo da
prova. E temerario pensarmos que para justificar o ndo
cometimento de um furto poderiamos praticar um homicidio
qualificado, diga-se de passagem, um crime hediondo.
Para esta corrente ndo ha valoracdo de bens juridicos,
colocando o direito a vida na mesma vala de um direito
patrimonial. No entanto, esta € a corrente que tem
prevalecido e aparecido em jugados da corte de
uniformizacdo de jurisprudéncia do Brasil, qual seja o
Superior Tribunal de Justiga — STJ.
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Com mais razéo, doutrina minoritaria traz a segunda
corrente, a qual atribui juizo de valor aos bens juridicos,
estando o bem juridico da vida em uma escala superior a
todos os outros, defendendo a necessidade de um estudo
mais aprofundado do caso concreto e, se utilizando de
critérios axiolégicos, afirmam que o postulado da
proporcionalidade ndo pode ser esquecido, portanto, o bem
juridico ofendido, para se obter prova do crime, deve ser
inferior ao bem juridico atingido pelo crime anterior.

Como se ja ndo bastasse a despropor¢cdo entre o
justo e o aceito pela jurisprudéncia patria, os preceitos de
justica encontram-se completamente deturpados ao
verificar que se aceita a ofensa a bem juridico mais valioso,
sem a andlise da proporcionalidade, para provar a
inexisténcia de ofensa a bem juridico ndo tdo valioso.
Desta forma, percebe-se um amparo ao desespero e nao
ao que pode ser considerado justo.

N&o se vislumbra a adog¢ao da doutrina minoritaria a
admissibilidade da prova ilicita pro reo, mesmo
representando melhor os preceitos de justica e defendendo
com mais rigor os direitos fundamentais. Neste sentido, 0
gue temos com este trabalho sdo estudos que nédo devem
cessar pois ndo pode prevalecer o amparo absoluto
guando este ndao é proporcional e serve de abrigo a
injusticas provocados pela impunidade ao mais grave e
pelos abusos cometidos sob o entendimento majoritario.
Aqui, ndo podemos
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