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ILICITUDE PROBATORIA EM PERSPECTIVA:
A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Rafael Mandu?

Bruno Zampier?

Resumo: As provas ilicitas no ordenamento juridico de qualquer pais sao
percebidas como um tema, no minimo, controvertido. Com o advento do
contrato social e a transferéncia do monopdlio do poder coercitivo ao Estado,
0s problemas de uma persecuc¢do penal injusta comecaram a surgir. Séculos
mais tarde, percebe-se que a persecucédo penal é quase ilimitada, dessa forma,
a partir de precedentes norte-americanos, a verdade real advinda de provas
ilicitas passa a ser percebida, pelo menos pelo viés doutrinario, como
inconstitucional, posteriormente pelos tribunais. Porém, com o passar dos
anos, varios casos chegam ao STF. A partir de uma analise sistematica &
correto afirmar que a referida corte analisa caso por caso — a regra da
ponderacédo, tendo em vista os indeclinaveis valores que permeiam a decisao:
de um lado o interesse publico (sociedade) e do outro os direitos individuais,
garantidos por clausulas pétreas; entre eles o STF com a verdade em suas
maos. A jurisprudéncia entdo decide pela protecdo dos direitos individuais,
freando assim (mas nao totalmente), a atividade probatéria de forma a nao
incentivar a producdo de provas ilicitas, tendo em vista, principalmente, a
seguranca juridica necessaria que se espera de um Estado Democratico de
Direito.

Palavras-chave: Provas ilicitas; Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada;
Supremo Tribunal Federal.

1 Académico do Curso de Direito do Centro Universitario Campo Real.
2 Professor Mestre, do Curso de Direito do Centro Universitario Campo Real.



ABSTRACT

lllegal evidence in the legal system of any country is perceived as a subject, at
least, controversial. With the advent of the social contract and the transfer of the
monopoly of violence to the State, the problems of an unfair criminal
prosecution began to arise. Centuries later, it is clear that criminal prosecution
is almost limitless, so, based on American precedents, the real truth from illicit
evidence is now perceived, at least by doctrinal bias, as unconstitutional.
However, over the years, several and several cases arrive on the Supreme
Court's agenda awaiting their final judgment, and the Supreme Court of Brazil
always analyzes case by case - the weighting rule, in view of the important and
indeclinable values that permeate the decision, on the one hand the public
interest (society) and on the other the individual rights, guaranteed by a
entrenchment clause, among them the STF with the truth in its hands. The
jurisprudence then decides for the protection of individual rights, thus curbing
the evidential activity so as not to encourage in any way the production of illicit
evidence, bearing in mind, mainly, the necessary legal security that is expected
of a Democratic State of Law.

Keywords: lllegal evidence; the fruit of the poisonous tree doctrine; supreme
brazilian court



1 INTRODUCAO

Desde que o homem realizou o contrato social e transferiu o jus puniendi
ao Estado, os conflitos antes existentes perpassaram por vicissitudes que
deram lugar a uma complexa relacéo: o estado e o cidaddo. Ha quem sustente
que o Estado na verdade seria um monstro, incontrolavel; mas ha também
guem defenda que ao se delegar esse poder ao Estado, este deveria apenas
assegurar os direitos fundamentais, a propriedade privada e a seguranca
juridica.

Nessa longa estrada percorrida pela humanidade até os dias atuais,
perpassando por revolugbes, guerras e, principalmente, pelos horrores do
século XX, se existiu uma consequéncia que ficou clara para todos, foi a
necessidade de impor limites ao Estado. Essa famigerada limitacdo € um
assunto classico entre conservadores e liberais, e que de tempos em tempos
se torna a pauta do dia nos assuntos politicos. Porém, ha de se ressaltar que
nunca foi encontrado um tal ponto de inflexdo satisfatério para ambos os lados.
Dessa forma, o presente artigo busca analisar um dos consectarios desse
debate, mas associado ao Direito e sob o amparo da compreensdo do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema, 0 assunto é: ilicitude probatdria.

Inicialmente, € necessario ressaltar a relevancia do tema como bem
assevera o professor Renato Brasileiro de Lima® (2019), pois a discussdo que
circunda o tema da admissibilidade ou ndo de provas ilicitas no processo penal
esta, inexoravelmente, interligada a uma busca pela verdade real dando-se
uma certa preponderancia ao interesse da sociedade na persecucao penal e
em contraposicdo, os direitos e garantias fundamentais do suspeito/acusado,
dentro de um comportamento ético e com o minimo de prejuizo possivel a
apuracéao da verdade.

Com a finalidade de se analisar os fundamentos da declaracdo ou nao
de uma prova como licita ou ilicita, sera necessario percorrer alguns caminhos
para se chegar até |4, ou seja, é importante conhecer a regra do jogo como

bem sintetiza o autor Alexandre de Morais. Para isso, sera tratado o tema da

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 72 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2019.



teoria geral das provas no processo penal, ou seja, serdo feitos alguns
delineamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca de definicdes conceituais
para que, no decorrer da analise, seja proporcionada uma visdo global da
ilicitude probatéria na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Diante das palavras do ja citado ilustre professor, o dilema constitucional
processual penal se torna ainda mais relevante, e a par dessas informacdes, ja
adentrando neste tema, no minimo, espinhoso, transformo as palavras do
referido professor no seguinte gquestionamento: justica € o desrespeito aos
bens fundamentais e a puni¢do do verdadeiro culpado, ou o respeito aos bens
fundamentais e a impunidade criminal*? Para responder este questionamento,
€ necessario levar em consideracdo a realidade processual penal brasileira; o
presente trabalho buscara demonstrar algumas balizas para se responder a
citada questdo a partir de uma andlise doutrinaria e, principalmente, das
decis@es proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — a mais alta corte do poder

judiciario brasileiro.

4 Este tipo de indagacao lembra a obra do professor Michael Sandel — JUSTICA: o que é fazer
a coisa certa? (2016). O referido professor em um curso de verdo ministrado em Harvard
(posteriormente transformado em livro) proporciona o aprendizado das consequéncias l6gicas
da definicdo do que realmente pode ser considerado algo como justo e como as consequéncias
podem ser manipuladas através das declaracdes que fundamentam as respostas de cada um
(o curso estéa disponivel no site do youtube). Fatos que elucidam muito bem a problemética da
subjetividade da Teoria da Proporcionalidade, que mais adiante sera estudada.



2. DA TEORIA GERAL DAS PROVAS

Antes do tema principal, € necesséario entender alguns mecanismos do
processo penal brasileiro, ou seja, a seguir sera explicada a regra do jogo com
alguns panoramas do tema prova no que tange o ordenamento juridico

brasileiro.
2.1 Conceito, finalidade e destinatério das provas

No contexto das Ciéncias Criminais a palavra prova, percebida em
sentido amplo, é considerada polissémica, porqguanto pode assumir diversos
significados a depender do contexto empregado. De acordo com Guilherme
Marinoni, a palavra prova pode estar relacionada aos instrumentos de que se
serve 0 juiz/desembargador/ministro para se conhecer os fatos que foram
submetidos a sua analise, podendo ser por exemplo uma prova pericial ou
entdo uma prova documental. Nao obstante, pode significar também o
procedimento através do qual tais instrumentos de cognicéo serdo constituidos
e recepcionados ou ndo pelo juizo — producdo de provas. Em verdade, a
palavra ‘prova’, comumente, esta relacionada diretamente com a reconstrucao
de um fato, na presenca da parte contraria, perante um juiz, para que este
possa exercer o0 seu oficio.

Noutro giro, de maneira mais sintética e organizada, Aury Lopes Junior
(2018, p. 344) ensina que prova é: “a atividade recognitiva do juiz acerca de um
fato passado®. N&o obstante, Guilherme de Souza Nucci define a palavra prova

sob 3 aspectos:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria);
b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de
algo (ex.: prova testemunhal); c) resultado da acdo de provar: é o
produto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos,
demonstrando a verdade de um fato. Neste Ultimo senso, pode dizer
0 juiz, ao chegar a sentenga: “Fez-se prova de que o réu é autor do
crime”. Portanto, é o climax do processo. Segundo Antbnio
Magalhdes Gomes Filho, os dois primeiros sentidos dizem respeito a
Otica objetiva, enquanto o terceiro refere-se a oOtica subjetiva,
decorrente da atividade probatéria desenvolvida.®

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. RJ: Forense,
2017, p. 499 (grifo nosso).



Esta tripla definicdo também é feita, inclusive, por Gustavo Badaro; por
conseguinte, é percebida como majoritaria ha doutrina a referida definigao.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, a palavra prova seré
considerada em seu sentido estrito, ou melhor, nos ensinamentos de Nestor
Tavora, prova é somente aquela que resulta de um procedimento com
contraditério e que é produzida perante o juiz.® Dessa forma, as outras
definicbes devem ser, respeitosamente, pelo menos para a interpretacao deste
artigo, desconsideradas de maneira geral para evitar qualquer espécie de
ambiguidade no momento em que transitarmos pelo tema ora proposto, tendo
em vista que, como ja explicado, a palavra prova possui mais de uma definicao.

Acertado o conceito de prova, esta, quanto a sua finalidade, nas

palavras de Guilherme Nucci (2016, p. 237):

A finalidade da prova é convencer o0 juiz a respeito de um fato
litigioso. Busca-se a verdade processual’, ou seja, a verdade atingivel
ou possivel (probable truth, do direito anglo-americano). A verdade
processual emerge durante a lide, podendo corresponder a realidade
ou ndo, embora seja com base nela que o magistrado deve proferir
sua deciséo.

Dessa forma, € correto afirmar que, numa visdo mais ortodoxa, embora
existam outras visfes, a finalidade principal da prova € nada mais do que
formar a conviccéo do juiz, para que este decida conforme o caso concreto.

Quanto ao destinatario das provas, o Professor Renato Brasileiro de
Lima (2019) € quem melhor explica: “sdo todos aqueles que devem formar a
sua convicgdo. De modo geral, tem-se como destinatario o 6rgédo jurisdicional
(uiz ou tribunal) sobre o qual recai a competéncia para 0 processo e
julgamento do delito. “ Embora existam doutrinadores que sustentem que o
Ministério Publico também deve ser considerado como destinatario da prova,

em virtude ao principio da comunhdo da prova e também, justamente, pela

6 A contrario sensu, com a reforma trazida pela lei 11.690/08, prova ndo se confunde com
elemento informativo, porquanto este € produzido, em regra, de acordo com o professor
Renato Brasileiro de Lima (2019), durante a investigacao preliminar. No direito americano,
ainda com referéncia ao mesmo autor, o elemento informativo, instituto ora analisado, é
chamado de evidence, enquanto que a prova, ou seja, 0 instituto do qual resulta a analise dos
elementos informativos, € chamada de proof.

7 A verdade real, também conhecida como Principio da Verdade Real serda analisado
futuramente, vale ressaltar que atualmente se fala em Principio da Busca pela Verdade Real.
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previsdo expressa, na Constituicdo Federal, acerca do Principio da
Independéncia Funcional do Ministério Publico, atualmente, prevalece a
doutrina anteriormente citada. Porém, em apertada sintese, no minimo o
destinatario precipuo da prova € o juiz, e secundariamente as demais partes do
processo, conforme se aduz das doutrinas de Paulo Rangel (2018) e Nestor
Tavora (2016).

2.2 Objeto, fonte e meio de provas

Nas palavras de Norberto Avena (2017), no que tange o objeto da prova,
séo os fatos, principais ou secundarios, que reclamam uma apreciacéo judicial
inexoravel para a decisdo do magistrado. Sinteticamente falando, na prética,
devem ser objetos de prova: a imputacdo adstrita a peca acusatoéria (denuncia
ou queixa-crime, por exemplo), os costumes, os regulamentos e portarias®, o
Direito estrangeiro, estadual e municipal e, por fim, fatos ndo contestados ou
incontroversos®. E importante ressaltar também, que segunda a mesma
doutrina, os fatos axiomaticos ou intuitivos, notorios e indteis, assim como, as
presuncdes legais, ndo necessitam de comprovacao perante o juizo.

E salutar ndo confundir fonte de prova com meio de proval® porquanto
possuem delineamentos distintos. Conforme a doutrina de Guilherme Madeira

Dezem (2018), fonte de prova € tudo de onde provém a prova apresentada,

8 Salvo aquelas que servem, juridicamente falando, como complemento de uma norma penal
em branco, cuja finalidade, em sentido estrito e de maneira simpléria, é definir normativamente
uma palavra que necessariamente precisa de uma definicao legal, como por exemplo a portaria
344 da Secretaria de Vigilancia em Saude, do Ministério da Saude, que define por exemplo o
que é considerado droga para fins de incidéncia da Lei 11.343/2006.

° E importante aqui realizar uma diferenciacdo, pois este ponto, no que tange o Direito
Processual Civil, a comprovacao é prescindivel (dispensavel) a partir de uma andlise do
Principio da Eventualidade, conforme ensina o professor Renato Brasileiro de Lima (2019),
sendo imprescindivel destacar também, a previsédo do Principio da Presuncao de Inocéncia,
previsto no art. 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal, este sim é aplicado no Direito Penal,
em sentido lato, em contraposi¢do ao Principio da Eventualidade, ora disposto, pois prevalece,
atualmente, que a confissdo do suspeito/acusado ndo pode ser considerado a rainha das
provas.

10 Meio de prova difere de meio de obtencgédo de prova, esta é a forma como a prova é obtida e,
em regra (com excecao apenas da Busca e Apreensdo), € extraprocessual (interceptacao das
comunicacdes telefénicas e infiltracdo de agentes policiais, previstos, respectivamente, nas leis
9.296/1996 e 12.850/2013, por exemplo) e implica diretamente na restricdo a direitos
fundamentais do investigado, cujo contraditério € diferido (inaudita altera parte - sem a
audiéncia da parte contraria; pela propria natureza da medida). Conforme ensina a doutrina de
Renato Brasileiro de Lima (2019).
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podendo ser classificadas como fontes reais (documentos, de maneira geral)
ou fontes pessoais (como por exemplo as testemunhas e 0s peritos). Ao passo
gue meio de prova nada mais é que 0s instrumentos com 0s quais se leva ao
processo um elemento Util para a decisdo. S8o os instrumentos por meio dos
quais as fontes de provas sdo conduzidas ao processo!l. No exemplo
construido por Badaré (2015) a visualizacdo é facilitada porquanto a
testemunha de um fato € nada mais do que a fonte de prova, enquanto que as
suas declaracfes em juizo sdo o meio de prova.

Ha uma subdivisdo quanto a categoria dos meios de prova que
oportunamente sdo objetos de estudo do presente artigo, quais sejam, meios
licitos e ilicitos. Neste momento é importante efetuarmos a seguinte
diferenciacdo, a irregularidade cometida na execucdo do meio de prova
acarretar4, em regra, a nulidade do ato, enquanto que a irregularidade
perpetrada na execucdo do meio de obtencdo de prova acarretard, em regra, a
ilicitude da prova, porquanto esta resulta da inobservancia, como assevera o
professor Guilherme de Souza Nucci (2016), de normas extraprocessuais, ou
seja, especificamente de normas atinentes ao direito materialt?.

Por fim, sintetizando os institutos juridicos apresentados, os meios de
obtencdo de prova sao utilizados para constituir as fontes de prova;
posteriormente, perante as provas obtidas, os meios de prova € que serdo
utilizados para a extracdo dos elementos informativos, estes, por sua vez,
servirdo de supedaneo ao convencimento do juiz no que tange o resultado

probatorio.

11 Por exemplo: o depoimento da testemunha; a pericia no instrumento do crime; nas palavras
do professor Renato Brasileiro de Lima (2019), trata-se de uma atividade endoprocessual, ou
seja, voltada para o processo, intrinsecamente considerado. Enquanto que a fonte de prova,
além de anterior ao processo, é considerada como atividade extraprocessual.

12 Conforme aduz Ada Pellegrini Grinover (2011), o direito material (direito objetivo) rege o
corpo de normas que disciplinam as relac¢des juridicas referentes a bens e utilidades da vida.
Assim, este direito ndo se confunde com o direito adjetivo (processual), aquele, por exemplo,
regula o direito de “ir e vir", enquanto que este prové o instrumento necessario a garantir
aquele, qual seja, o Habeas Corpus.
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2.3 Da cadeia de custodia

A cadeia de custdédia, em linhas gerais, conforme aduz o autor Renato
Brasileiro de Lima (2019), se traduz em um mecanismo que resguarda a
veracidade das evidéncias coletadas e examinadas diretamente relacionadas a
um caso investigado especifico, ou seja, diz respeito a documentacdo formal
de um procedimento que trata acerca das evidéncias do delito objeto da
persecucdo penal, possuindo como finalidade a incolumidade da atividade
probatérial®. Cumpre salientar que com a promulgacéo da lei 13.964/19 houve
a implementacdo da definicdo legal de Cadeia de Custddia, prevista no art.
158-A, do Cdédigo de Processo Penal*“:

Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento
até o descarte.

Assim, consagrou-se uma importante vitéria a referida definicao, tendo
em vista que antes dela, o tema ndo recebia a devida atencdo, e embora haja
alguns doutrinadores alegando que o processo penal agora tem uma nova
“fonte de nulidades”, o que se tem em verdade, € um processo penal mais
seguro e democratico como bem analisa o renomado professor Aury Lopes
Janiorts.

E certo que numa eventual violacdo a cadeia de custodia, resultara na
duvida, pelo menos, acerca da veracidade'® quanto ao grau de confiabilidade a
ser depositada naquele elemento informativo e que, em homenagem ao

principio do in dubio pro reo, essas evidéncias devem ser desentranhadas do

13 Recentemente, o instituto da cadeia de custédia recebeu diversas implementacdes com o
advento da lei 13.964/19, popularmente conhecida como Pacote Anticrime. As principais
alterag8es no que se refere a cadeia de custddia ocorreram nos artigos 158-A e seguintes, do
Cédigo de Processo Penal.

14 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em: 25 nov.
2020.

15 Vide nota de rodapé numero 60.

16 Consiste na certeza de que o objeto em analise provém das fontes anunciadas e que nao foi
alvo de mutac¢Bes ao longo de um processo, assegurando-se a identificacdo e a seguranca da
origem da informagédo (Rogério Sanches Cunha, 2020).
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processo ante a violacdo do direito a prova, consectario do direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Nesse sentido decidiu a 62 Turma, do STJ, no
que tange as interceptacdes telefénicas aperfeicoadas na Operagéo “Negdcio
da China”, onde parte das comunicacdes telefénicas se perderam durante a
persecucdo penal. Porém, em sentido contrario, Rogério Sanches Cunha'’
explica que a ilicitude da prova ndo deveria declarada, porquanto a prova nao é
ilicita, ndo houve obtencéo ilegal, caso contrario nem seria ela colocada na
cadeia de custddia, ou seja, a prova permanece licita, podendo ser

questionada sua autenticidade?!® - livre convencimento motivado?*®.

2.4 Dainstrugéo criminal

ApoOs a conclusdo do inquérito policial, desde que oferecida e recebida a
dendncia, ocorrera o inicio da acdo penal e consequentemente a instrucao
probatoria2%, tudo isso sob os auspicios do contraditério e da ampla defesa,
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

E na instrucdo probatéria que as partes objetivam fixar suas teses frente
a parte contraria, oferecendo um material solido para que o magistrado
aperfeicoe sua decisdo numa sentenca. Ainda, fala-se em standarts
probatorios, também chamados de modelos de constatacdo, para se referir ao
grau de probabilidade, ou ocorréncia de fato, relacionada diretamente a
imputacao feita ao réu, para se decidir acerca de um pedido feito por alguma
das partes, como por exemplo: a condenagéo exige certeza, mas a decretacao
da prisao preventiva exige apenas “indicios suficientes de autoria” — conforme o
art. 312, do Cédigo de Processo Penal, conforme aduz Badar6 (2015). Neste

mesmo sentido é a licdo de Espinola Filho, que dizia que a presuncédo de

17 Rogério Sanches Cunha (2020).

18 CUNHA, Op. Cit.

19 De acordo com o art. 155, do CPP, todas as provas tém valor relativo, porquanto o juiz ndo
esta vinculado a elas, em regra, podendo valorar as provas da maneira que bem entender, mas
sempre de maneira motivada (vide art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal). Em
conformidade para com os artigos 181 e 182, do mesmo diploma legislativo.

20 Nada mais é do que o conjunto de atos processuais que tém por objeto recolher as provas
com que deve ser decidido o litigio (Marques, 1997).
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inocéncia (regra de tratamento no processo penal) varia®! “(...) segundo os
individuos sujeitos passivos do processo, as contingéncias da prova e o estado
da causa” (Espinola Filho, 2000, p. 436), tema este, intimamente ligado aos

standarts probatorios conforme explicado.

2.5 Do 6nus da prova

Muito se questiona a doutrina sobre quem tem o dever de comprovar as
teses defendidas. De acordo com o art. 156, do CPP, a prova da alegacéo
incumbe a quem a fizer, porém, este tema nao é tdo simples e literal conforme
se aduz de uma mera leitura do referido artigo. A doutrina majoritaria, aqui

representada por Tourinho Filho (1997, p. 238), explica que:

(...) cabe, pois, a parte acusadora provar a existéncia do fato e
demonstrar sua autoria. Também lhe cabe demonstrar o elemento
subjetivo que se traduz por dolo ou culpa. Se o réu goza da
presuncdo de inocéncia, € evidente que a prova do crime, quer a
parte objecti, quer a parte subjecti, deve ficar a cargo da acusacéao.
Se, por acaso, a defesa arguir em seu prol uma causa excludente de
antijuridicidade ou de culpabilidade, € claro que, nessa hipbtese, as
posicdes se invertem, tendo inteira aplicagdo a méaxima actori
incumbit probatio et réus in excipiendo fit actor... diga-se 0 mesmo se
a defesa alegar a extingcdo da punibilidade.

A licdo pode ser sintetizada da seguinte maneira: 1) a cada uma das
partes do processo, especificamente entre acusacdo e defesa, compete o 6nus
de comprovar as teses que ora sustentam; 2) A regra € que ao autor da acao
(em regra € o Ministério Publico) compete comprovar as teses constitutivas,
entretanto, ao réu cabera, portanto, o 6nus de comprovar as teses extintivas,
impeditivas e modificativas (como por exemplo a defesa, ao se deparar com
uma acusacdo de homicidio, sustenta a tese da legitima defesa, ou seja,

devera comprova-la, mas héa divergéncias na doutrina).

21 Para a busca domiciliar bastam “fundadas razbes” (art. 240, §1°, do CPP); para implicar o réu
basta a prova da materialidade e os indicios de autoria (art. 395, Ill, do CPP); para condena-lo
€ imperiosa a certeza. No ambito da condenacéao criminal, o standart probatério € amplamente
criticado pelo jurista Aury Lopes Junior (vide palestra proferida no evento Provas Testemunhais
em Foco, cujo link esta disponivel na bibliografia deste artigo), tendo em vista que seletividade
criminal viola o Principio da Igualdade; ndo se pode exigir menos provas para se condenar
ninguém.
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2.6 Da liberdade probatéria

O Principio da Legalidade esta para o Direito Penal material, enquanto
gue o Principio do Devido Processo Legal esta para o Direito Processual Penal,
ou seja, uma diretriz axiolégica com a indeclinavel observancia dos direitos
fundamentais do suspeito/acusado. Assim, no processo penal, h4 um dilema,
ou seja, de um lado ha jus puniendi do Estado juntamente com a tutela dos
direitos fundamentais cujos 0s quais se comprometeu a salvaguardar; noutro
lado, o direito fundamental e individual a liberdade do suspeito/acusado. Nesse
sentido, as partes possuem ampla liberdade para produzir provas que
sustentem as suas alegacbes em juizo, sendo esta liberdade ainda mais
extensa do que aquela prevista no Cédigo de Processo Civil.

E necesséario ressaltar, porém, que a liberdade probatéria ndo é
absoluta??, ou seja, ha restricdes, como por exemplo as provas ilicitas??; as
meramente protelatorias; e algumas limitac6es temporais (como por exemplo o
art. 479, do CPP). Em matéria processual penal, como bem assevera o0
professor Renato Brasileiro de Lima (2019) ndo vigora o principio da
taxatividade das provas, sendo possivel a titulo de exemplo o reconhecimento
fotografico®*, mesmo que a lei tenha previsto somente o reconhecimento
presencial. Quanto ao tema reconhecimento fotogréafico, é importante salientar
os dizeres do autor Aury Lopes Junior, proferidos no evento “Provas
Testemunhais em Foco”, promovido pelo Instituto Baiano de Direito Processual
no ano de 2020, além deste meio de prova nao estar expressamente previsto
no CPP, e embora seja permitida a realizacdo a partir de um entendimento
jurisprudencial como ato preparatdrio ao ato de reconhecimento de pessoas,
fato é que, conforme ensina o referido professor, o reconhecimento fotografico
deve ser considerado como prova ilicita ante a violacdo ao principio do nemo

7

tenetur se detegere, pois ninguém € obrigado a produzir provas contra si

22 Para o leigo os fins justificam os meios, ou seja, ndo haveria nenhum obstéaculo a utilizacéo
de provas ilicitas no processo penal.

23 O famigerado art. 5°, inciso LVI, da CFRB/88, nao restringe o direito a prova, mas apenas
coloca uma limitacdo a busca pela verdade — o Estado ndo deve se valer daquilo que quer
combater; o Estado ndo deve cometer crimes para evitar crimes.

24 Recentemente, o STJ decidiu pela inadmissibilidade da condenacédo baseada somente em
reconhecimento fotogréfico, conforme HC 598.886, cuja decisao fora proferida em outubro de
2020. Em 2019, o STF ja havia se manifestado nesse sentido, conforme HC 172.606.
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mesmo (salvo se consentir para com a pratica do ato, devendo ser alertado
pela autoridade policial/judicial quanto a consequéncia de seus atos, conforme
prevé o art. 5° inciso LXIIl, da CRFB/88, os famosos “Avisos de Miranda” que
posteriormente serdo analisados). Cumpre destacar, ainda, a complexidade do
tema “reconhecimento”, tendo em vista as inumeras falhas humanas a que o
referido instituto processual estd submetido — o tempo € inimigo da memoria,
como por exemplo o efeito foco na arma?®, instituto cujo o qual é rotineiramente
ignorado pela realidade processual penal brasileira.

Dessa forma, foram apresentadas algumas noc¢des acerca da cadeia de
custodia, da instrucdo criminal, a distribuicdo do 6nus da prova, bem como, da
liberdade probatdria, para que dessa forma fique mais clara a regra do jogo e,
ndo obstante, para que o tema de provas ilicitas seja discutido com mais

propriedade.

% A presenca da arma, explica o eminente professor Aury Lopes Janior em um de seus artigos
escritos para o site da conjur, cujo o titulo é “Vocé confia na sua memoria? Infelizmente, o
processo penal depende dela (parte 2) ” - link disponivel na bibliografia deste artigo, distrai a
atencdo do agente de outros detalhes fisicos importantes do autor do crime, reduzindo a
capacidade de reconhecimento. O chamado efeito do foco na arma é decisivo para que a
vitima néo se fixe nas feicdes do agressor, pois o fio condutor da relagdo de poder que ali se
estabelece é a arma. Assim, tal variavel deve ser considerada altamente prejudicial para um
reconhecimento positivo, especialmente nos crimes de roubo, extorsdo e outros delitos em que
0 contato agressor/vitima seja mediado pelo uso de arma de fogo.
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3 PROVAS ILICITAS EM PERSPETIVA

Para iniciarmos adequadamente o assunto acerca da ilicitude probatoria,
garantia constitucional de protecdo aos direitos fundamentais prevista no art.
5° inciso LVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CFRB/88), é necessario que fagcamos uma viagem no tempo, especificamente
para a segunda metade do século XX, aos Estado Unidos da América, pais
cujo sistema juridico foi o precursor da teoria da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos.

Nesta época, com excecédo de alguns julgados isolados que vez ou outra
evocavam a denominada exclusionary rule26, ainda vigorava nos E.U.A, uma
relativa “constitucionalidade” a respeito da colheita de provas ilicitas, pois a sua
recepcado ocorria da seguinte maneira, como bem destaca o autor Torquato

Avolio?”:

O condicionamento aos dogmas do livre convencimento e da verdade
real fazia com que um eventual balanceamento dos interesses em
jogo pendesse, inequivocamente, em favor do principio da
investigacdo da verdade, mesmo que baseada em meios ilicitos.
Reputava-se eficaz e valida, portanto, a prova ilicitamente obtida, sem
prejuizo das sang8es civis, penais ou disciplinares aos responsaveis
por sua obtencédo (particulares ou autoridades publicas), reinava-se a
maxima male captum bene retentum?8,

Era uma mera contingéncia a recep¢ao, que sempre pendia para o lado
mais fraco da relacao juridico-processual. Em que pese a tese da Exclusionary
Rule ter sido utilizada pelo que se tem noticia, pela primeira vez?®, no caso
Boyd v. U.S. (1886), foi com o caso Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961),
percebida como uma decisédo historica da Suprema Corte norte americana, que

se declarou a inconstitucionalidade da utilizacdo de qualquer tipo de prova que

26 Nos dizeres de Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1993, p. 93) significa que “ao direito a
prova corresponde, como verso da medalha, um direito a exclusao das provas que contrariem
o ordenamento”

21 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e
gravacdes clandestinas. 32 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 44.

28 Anteriormente a CFRB/88, reinava a regra da veracidade da prova — ndo havia nenhuma
regra de exclusdo ou protecdo ao direito processual penal.

2% Ha uma certa divergéncia neste ponto, o autor Aury Lopes Junior (vide nota de rodapé
namero 60), considera o caso SILVERTHORNE LUMBER CO. vs. E.U.A. como o primeiro caso
a ter utilizada a regra da excluséo.
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violasse a 42 Emenda da Constituicdo Americana para se condenar um
acusado, pois até este julgado, com fundamento no caso Weeks v. E.U.A.,
ocorrido no inicio do século XX (1914), era vedada a utilizacdo de provas
ilicitas apenas no ambito federal, conforme aduz o autor Renato Brasileiro de
Lima (2019). Perceba que desde a constituicdo dos E.U.A, as provas ‘ilicitas”
puderam ser utilizadas como fundamento legal para uma condenacéo por 174
anos. A partir do emblematico caso (Mapp), surgiu um novo problema no
sistema de justica americano: este entendimento da Suprema Corte Americana
possui efeitos retroativos (ex tunc) ou nao (ex nunc)? A resposta encontra-se
no caso Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965).

Apo6s uma andlise politica, a Suprema Corte ao se manifestar sobre o
referido caso entendeu que o reconhecimento de inconstitucionalidade de lei
gue permitia a colheita de provas ilicitas ndo retroagiria para invalidar decisdes
ja tomadas com fundamento naquele sistema. A finalidade da histérica decisao
era evitar 0 excesso das forgas policiais e neste caso levado até a Suprema
Corte ficou claramente definido que néo foi atribuido efeito retroativo para evitar
quebra de confianca depositada no caso Wolf v. Colorado 338 U.S. 25 (caso
que, além do weeks v. E.U.A., vedou aplicacdo da regra de exclusao no ambito
estadual) e impor, segundo o Juiz Clark, da Suprema Corte Americana a
época, “desmedida carga de trabalho para a administragdo da justi¢ca”. Dessa
forma, restou configurada a relativizacdo do sistema de nulidade, que até entéo
era absoluta, se permitindo a modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Posteriormente a ratificacdo do entendimento acerca da inutilizacdo das
provas obtidas ilegalmente, bem como, da modulacdo dos efeitos, o tema
evoluiu no ano seguinte (1966), no caso Miranda v. Arizona, 0 assunto era a
ilegalidade proveniente das provas ilicitas por derivacdo. Até a chegada deste
assunto na pauta da Suprema Corte, foram diversos processos criminais por
tempos longinquos®® que se utilizaram da ilicitude probatéria por derivacédo para
efetuar condenacbes, entre eles, além dos ja citados: SILVERTHORNE
LUMBER CO v. U.S. (1920), Nardone v. U.S. (1939), Wong Sun v. E.U.A.

(1963). Neste momento, sustentava-se, perante a Suprema Corte Americana,

30 Quando analisado o lapso temporal do conflito existente, e ndo o nimero de casos.
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que a utilizacdo das provas que surgiram a partir de provas ilicitas, também
nao poderiam ser utilizadas, e deveriam ser declaradas como inconstitucionais,
tese devidamente provida, onde a corte firmou o seu entendimento no
supedaneo de que a mera auséncia de uma das seguintes formalidades seria o
suficiente para eivar de nulidade os atos praticados bem como das provas que
derivassem destes atos: 1) o individuo possui o direito de nao responder o que
for questionado; 2) que tudo que disser podera e sera utilizado contra ele; 3)
que tem direito a assisténcia de um advogado. Esta decisdo se fundamentou,
conforme explica o ja citado autor, na famigerada Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada, fato este que causou uma absoluta mudan¢a no entendimento
jurisprudencial acerca da protecéo dos direitos fundamentais.

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada3!, também conhecida como
Teoria das Provas llicitas por Derivacdo, surge com o intuito de assegurar
ainda mais os direitos fundamentais. Para esta teoria, a prova que deriva de
um ato ilicito também deve ser considerada como prova ilicita, como melhor

explica o professor Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 875):

Provas ilicitas por derivagdo sdo os meios probatério que, néo
obstante produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-
se afetados pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussao causal.

Teoria esta que somente veio a ser adotada pelo STF, na década de 1990.
Porém, tempos depois comecam a surgir excecbes a esta teoria, que ficaram
conhecidas, conforme aduz a jurisprudéncia, como ‘limitagbes a prova ilicita por
derivagao” sao elas principalmente, conforme se depreende, em apertada sintese, dos
ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima (2019), Guilherme de Souza Nucci (2016)
e Aury Lopes Janior (2018):

3.1 Teoria da Fonte Independente (Independent Source Rule)

A primeira vez que esta teoria foi utilizada foi no caso Bynum V. U.S —
1960. O cenario era de uma prisdo que violava as regras processuais norte-

americanas, o suspeito se livrou solto, dessa forma, foi somente quando o FBI,

31 Do original: The Fruits of the Poisonous Tree Doctrine.
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tempos depois, a partir de outra investigacdo conseguiu juntar provas
suficientes a investigacdo para subsidiar uma acdo penal € que esta pode ser
promovida conforme a lei determina. Como bem ensina o renomado autor
Dezem (2018), se houverem duas fontes das quais a prova pode ser obtida,
sendo pelo menos uma delas licita, a licitude ou ilicitude da outra prova néo
influirdo no desenrolar da persecucao penal, ou seja, ndo ha que se falar em
ilicitude probatoria, ou anulacdo de qualquer ato processual (em regra). Esta
teoria é reconhecida e aplicada, tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto
pelo Superior Tribunal de Justica.

E importante salientar que, na senda desta teoria ratificada pelo
Supremo Tribunal Federal, é que se aplica também a excecdo de erro inécuo,
ou seja, embora o Supremo Tribunal Federal ndo reconheca o nome desta
excecdo, reconhece os delineamentos dela no ordenamento juridico brasileiro
dentro do conceito de Teoria da Fonte Independente. A excecao do erro inGcuo
implica dizer que a prova ilicita produzida nédo invalida a condenacgdo se esta
puder ser feita atraveés de outras provas.

3.2 Teoria da Descoberta Inevitavel (Inevitable Discovery Exception)

Se a prova derivada da entdo prova ilicita chegaria ao conhecimento das
autoridades publicas inexoravelmente, ndo ha légica alguma em nédo se
considerar tal prova como licita, ou seja, ela seria produzida de qualquer
modo®2. Ha precedentes no Superior Tribunal de Justica®® acerca do

reconhecimento desta teoria.
3.3 Teoria da Limitacdo da Mancha Purgada (Purged Taint)
Também chamada de Teoria da Contaminacdo Expurgada/Conex&o

Atenuada/Vicio Diluido/Tinta Diluida/Mancha Purgada/Vicios Sanados®*, trata

esta teoria da possibilidade de admissdo de uma prova (i)licita para o processo

32 L eading case: Nix V. Willians — 1984. Vale a pena a leitura do referido caso, ha severas
criticas ao uso desta teoria especificamente neste precedente.

33 HC 284574/SC.

34 L eading Case Wong Sun V. U.S. — 1963.
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tendo em vista uma linha ténue entre a prova derivada e a prova originaria
amenizada pelo decurso do tempo ou nos casos de circunstancias
supervenientes na cadeia probatéria, da relevancia do fato ou como é mais
comum na doutrina, a vontade de um dos envolvidos em colaborar com a
justica criminal, ou seja, basta imaginar uma prova declarada como ilicita em
que, posteriormente, o0 suspeito voluntariamente confessa a pratica do fato

criminoso ora investigado.

3.4 Teoria da Proporcionalidade® (Balancing Test)

Embora o art. 59, inciso LVI, da CFRB/88, preveja que as provas ilicitas,
indistintamente, devam ser desentranhadas do processo, uma construcao
inicialmente doutrinaria®® foi moldada no sentido de se aceitar, desde que seja
a Unica prova possivel a ser realizada, a prova ilicita em favor®” do réu —
Principio da Proporcionalidade. Vale lembrar que a regra € a inadmissibilidade

da prova ilicita.

3.5 Teoria da Limitacdo da Destruicdo da Mentira do Imputado

Também conhecida como a Excecdo de Impugnacdo®, embora
inaplicavel no direito brasileiro, no direito norte-americano o interrogatorio do
acusado ndo € um ato juridico obrigatério, porém, se o acusado efetuar o seu

depoimento e mentir, a prova ilicita pode ser utilizada para comprovar que este

35 Verhaltnismassigkeitsprinzip — equilibrio entre valores fundamentais contrastantes.

% A Teoria da Proporcionalidade é aceita pela jurisprudéncia alema, de maneira menos
restritiva que a doutrina brasileira, no caso de crimes graves. Porém, € amplamente criticado
tendo em vista a crise dos direitos fundamentais, como bem alerta o professor Renato
Brasileiro de Lima (2019). Vale a pena assistir ao filme The Lincoln Lawer (O Poder e a Lei)
para se entender melhor, mesmo que indiretamente, como uma prova ilicita pode ser utilizada
para se inocentar alguém, ante a inviolabilidade do sigilo cliente-advogado.

37 A regra ndo é absoluta, apesar da divergéncia existente no que se refere a este especifico
assunto, vem prevalecendo na doutrina, que o principio da proporcionalidade nao pode ser
usado como escudo juridico para se torturar alguém deliberadamente (imagine que alguém
injustamente acusado de um crime de injaria torture alguém para atestar sua inocéncia), mas
pode, o acusado, por exemplo, efetuar uma gravacao clandestina de alguém buscando provar
a sua inocéncia, nesta situacéo, defende o professor Aury Lopes Juanior (vide nota de rodapé
namero 60), que o acusado esta produzindo a prova em estado de necessidade (probatério) —
causa de exclusao da ilicitude (segundo substrato do critério tripartite do conceito analitico de
crime).

38 | eading case — Walder v. U.S. — 1964.
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estd mentindo, cometendo assim o crime de perjurio, delito este ndo previsto,
pelo menos ndo da mesma forma, aqui no Brasil. Vale ressaltar que ndo ha
julgados do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores acerca da
ratificac@o desta excecdo até o presente momento (12/12/2020).

3.6 Teoria do Risco

Por meio desta teoria objetiva-se atribuir validade a prova obtida em
possivel violacdo ao direito a intimidade quando utilizados meios como escutas
telefonicas ou filmagens, ou por que n&o, mensagens de whatsapp. A
explicacdo desta teoria se baseia na tese de que ninguém pode reclamar
garantias das quais ndo observa para si mesmo, ou seja, se alguém confessa
espontaneamente um crime e ndo sabe que esta sendo filmado por exemplo, a
prova seria valida. Ha alguns julgados isolados que admitem, ao menos

indiretamente, esta teoria.

3.7 Teoria da Doutrina da Visdo Aberta (Plain View Doctrine)

Esta excecdo € aplicada quase que exclusivamente para 0s casos de
search and seizure warrant, ou como sao conhecidos no Brasil, os mandados
de busca e apreensdo. Se a coisa estiver, por exemplo, a vista do policial no
caso concreto, esta poderd entdo ser apreendida sem a necessidade de se
requerer/representar uma/por uma autorizacéo judicial®® — excecédo esta que
influencia os casos de serendipidade no ordenamento juridico brasileiro. Vale
ressaltar que ndo ha julgados do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais
Superiores acerca da ratificacdo desta excec¢do até o momento, pelo menos

nao diretamente.

3.8 Excecdao da Boa-fée

Também chamada de Good Faith Exception, originada no direito norte-

americano, trata-se da possibilidade do desentranhamento da prova ilicita no

39 | eading case: Coolidge V. New Hampshire - 1971.
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caso do agente publico praticar a conduta violadora do direito atuando na
crenca da boa-fé de que sua conduta estava em plena adstricdo aos comandos
da lei*%, ou seja, que ele estava cumprindo o que a lei determina — crenca
razoavel na legalidade da conduta. E importante ressaltar que o
desentranhamento da prova ilicita, segundo o julgado Leon v. U.S — 1984,
conforme ensina o renomado autor Renato Brasileiro de Lima (2019), tem
carater preventivo, de forma a nado incentivar de maneira alguma a producéo de
provas ilicitas, o que ndo se vislumbraria na citada situacdo. Vale ressaltar que
nao ha julgados do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores

acerca desta excecao até o momento (12/12/2020).

3.9 Teoria do Encontro Fortuito de Provas

Chamado pela doutrina de serendipidade, ela ocorre nos casos em que
durante o cumprimento de uma diligéncia policial, por exemplo, alguém acaba
por encontrar “provas” de um delito inesperado, ou seja, que nao estava na
linha normal de desdobramento da investigacdo criminal aperfeicoada. Esta
teoria é aceita pela jurisprudéncia brasileira, especialmente em interceptacdes

telefénicas e também nos casos de mandado de busca e apreenséo.

3.10 Teoria dos Campos Abertos

Também conhecida como Open Fiels Doctrine/Private Searches
Doctrine — comum em caso de busca e apreensdo também. A teoria aborda a
licitude da prova em confronto com a expectativa de privacidade do suspeito,
ou seja, sempre que o particular puder realizar uma busca sem autorizacéo
judicial, o Estado, por consequéncia l6gica, também podera efetuar o mesmo?:;
sempre que a busca e apreensao for realizada em area fora da propriedade do

suspeito, ela nédo violara a privacidade garantida.

40 Basta imaginar o mandado de busca e apreensao expedido conforme o ordenamento prevé,
mas que posteriormente € invalidado ante a auséncia dos pressupostos de seu deferimento. A
titulo de curiosidade, vide a série Manhunt: Unabomber para um entendimento maior acerca da
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, bem como, acerca desta exce¢do em especial.

41 Leading Case: Katz V. U.S — 1967.
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Vale ressaltar, por fim, que a realidade brasileira esta distante daquela
realidade prevista no ordenamento juridico, ou melhor, no dever-ser. Conforme
se vera adiante, o Supremo Tribunal Federal ndo adota a postura leiga*? de
gue os fins justificam os meios, mas sim de que todo e qualquer tipo de abuso,
no que se refere a tematica de direitos fundamentais deve ser evitada.

Muitas vezes a ilicitude probatéria produzida ndo chega ao
“conhecimento” de quem tem a coragem de se insurgir contra elas, espécie de
cifras ocultas da producao de provas ilicitas. Vivemos entdo naquilo que o autor
Aury Lopes Janior (2018) denomina de Crise da Investigacdo Preliminar, tendo
em vista que o inquérito policial € um dos procedimentos mais sensiveis da
investigacdo criminal. Assim, basta imaginar a seguinte indagacéo: vocé
realmente acredita que certos suspeitos “autorizam” a entrada da policia em
suas residéncias durante o periodo da madrugada, sendo que, em seguida,
foram apreendidas diversas quantidades de drogas no interior da casa? Pois é
iISSO que pode constar nos autos do processo, onde em algum momento da
persecuc¢do penal a origem fora mencionada, seja no despacho ordinatério de
indiciamento, ou na dendncia, podendo chegar até a sentenca e talvez em
sede recursal; perceba que ha varias esferas de controle na persecucéo penal,
mas que, assim como em todo e qualquer sistema, a persecucao penal pode
ser falha e, é justamente por isso que o advogado é indispensavel a
administracdo da justica.

Sé&o esses os principais*® desenvolvimentos doutrinarios acerca do tema
ilicitude probatéria no que tange o direito jurisprudencial comparado, ou seja,

do nascedouro a discussdo atual, cumpre salientar que, para o delineamento

42 Vide nota de rodapé de namero 60.

48 Ha outras teorias, porém, com pouca aplicagdo pratica como por exemplo a Teoria da
Infracdo Constitucional Alheia; teoria da limitacdo de rendncia do interessado (esta teoria ndo
possui aplicacdo pratica no Brasil tendo em vista que o consentimento do morador exclui a
possibilidade de se imputar violagcao de domicilio, ante a auséncia de um mandado de busca e
apreensdao, entretanto, no direito alienigena (leia-se: em alguns ordenamentos estrangeiros),
conquanto haja consentimento sempre serd necessaria a autorizagdo judicial. Ha também a
denominada Teoria da Infracdo Praticada por Terceiros, cuja inteligéncia se perfaz ao prever
gue a violagéo a direito fundamental somente acarretaria a ilicitude da prova se praticada por
agentes publicos, ou seja, se praticada a conduta por terceiros a prova seria licita; esta teoria
nao possui aplicacdo no Brasil. Serve como ilustragéo o caso julgado pelo STJ, no HC 490.937
datado de 04 de junho de 2019, a 52 Turma da Corte declarou como ilicita a prova obtida por
agentes de seguranca privada ao revistarem um particular, os segurancas encontraram
entorpecentes, isso violou diretamente o art. 5°, inciso Il, da CRFB/88. Vale ressaltar aqui a
Teoria dos Poderes Implicitos contra essa decisao.
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das referidas teorias foram utilizados os estudos de diversos doutrinadores
processualistas, conforme indicado anteriormente.

Antes de prosseguirmos, € necessario destacar que a discussdo deste
mesmo tema em um ordenamento juridico diferente ganha contornos distintos;
as teorias da ilicitude probatéria ndo podem ser percebidas como uma
perfumaria, ou seja, deve ser observado o sistema juridico aplicado no referido
pais para que se faca uma talvez combinacao, visto que, ndo € uma questado
de mera aplicacéo e sim de, conforme demonstrado, adequagéo. Assim, por se
tratar de uma normatividade que atinge a todos, esséncia da propria norma, e
ao passo de seu rico desenvolvimento norte-americano como apontado
anteriormente, essa questdo chegou entdo em meados da década de 90 a
pauta principal do Supremo Tribunal Federal.



26

4 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Para a doutrina majoritaria ndo se pode obter a prova de qualquer
maneira, frente a necessidade de se frear a acao estatal que por vezes se
revela desproporcional; o Estado ndo deve entdo estimular esse tipo de
conduta. O norte seguido pelo STF € no sentido de ratificacdo maxima do art.
59, inciso LVI, da CFRB/88:

[...] A acéo persecutéria do Estado, qualquer que seja a instancia de
poder perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo
pode apoiar-se em elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob
pena de ofensa a garantia constitucional do "due process of law", que
tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas
mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. - A Constituicdo da Republica, em norma
revestida de conteudo vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada
em bases democréticas (CF, art. 1°), qualguer prova cuja obtencao,
pelo Poder Publico, derive de transgressdo a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatdrios que resultem de violagdo do direito material (ou, até
mesmo, do direito processual), ndo prevalecendo, em consequéncia,
no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
probatéria, a formula autoritaria do "male captum, bene retentum"
(RHC 90376, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 03/04/2007).

Dessa forma, pelo menos na interpretacdo da sistemética que envolve a
prova ilicita, ha um consenso entre doutrina e jurisprudéncia, qual seja, a

vedacao a obtencao, em regra, da prova por meios ilicitos.

4.1 De 1988 a 2010

As primeiras causas que o STF chegou a analisar dizem respeito a
execucdo de interceptacdo telefénica**, que até entdo ndo havia sido
regulamentada. Dessa forma, a defesa técnica dos acusados sempre
requeriam o desentranhamento da prova com base na auséncia de lei, e em
1993 foi exatamente isso que decidiu o Supremo Tribunal Federal*>, mantendo
sua decisdo de forma instransponivel até o advento da referida lei no ano de
199646:

44 Os fundamentos juridicos eram retirados da lei 4.117/62 (antes da lei 9.296/96).
45 HC 69912/1993.
46 HC 73351/1996.
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O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou
entendimento no sentido de que sem a edicao de lei definidora das
hip6teses e da forma indicada no art. 5°, inc. Xll, da Constituicdo néao
pode o Juiz autorizar a interceptacdo de comunicacéao telefénica para
fins de investigacdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da
interceptacdo telefdnica - a falta da lei que, nos termos do referido
dispositivo, venha a disciplind-la e viabilizad-la -- contamina outros
elementos probatérios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou
indiretamente, das informagBes obtidas na escuta. Habeas corpus
concedido.

Foi a partir dessa intransigéncia do Supremo Tribunal Federal em
reiteradas decisOes que a famigerada lei das interceptacdes telefénicas surgiu
no Brasil — lei 9.296/96. Dessa forma, a lei foi promulgada e seus requisitos e
pressupostos*’ foram delineados na lei, vale ressaltar que todos as
interceptacdes telefbnicas realizadas até entdo foram consideras como provas
ilicitas pelo Supremo Tribunal Federal, o que elevou a “urgéncia” da
promulgacdo da referida lei. E importante destacar que foi neste mesmo
julgado que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inadmissibilidade das
provas ilicitas por derivacdo (Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada), um
consectario logico a se depreender do art. 59, inciso LVI, da CFRB/88, embora
haja doutrina respeitavel em sentido diverso.

A Teoria da Fonte Independente, mesmo antes da promulgacdo da lei
11.690/08 que previu sua aplicacdo no processo penal brasileiro o Supremo

Tribunal Federal*® ja havia reconhecido em seus julgados a aplicacéo desta:

Nao cabe anular-se a deciséo condenatdria com base na alegacao de
haver a prisdo em flagrante resultado de informacéo obtida por meio
de censura telefénica deferida judicialmente. E que a interceptacéo
telefénica - prova tida por ilicita até a edicdo da Lei n°® 9.296, de
24.07.96, e que contaminava as demais provas que dela se
originavam - ndo foi a prova exclusiva que desencadeou o
procedimento penal, mas somente veio a corroborar as outras
licitamente obtidas pela equipe de investigacdo policial. Habeas
corpus indeferido.

Era o inicio da aplicagédo das excecdes a vedacédo a aplicacdo de provas

ilicitas no ordenamento juridico brasileiro, ainda mais tendo em vista que para o

47 Elencado por via oposta na referida lei, diferentemente da captacdo ambiental, implementada
pela lei 13.964/19.
48 HC 74599/1996.
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Supremo Tribunal Federal ndo existem direitos absolutos*®, dessa forma, ha
uma denominada regra de sopesamento frente ao caso concreto, embora haja
respeitavel doutrina em sentido diverso aduzindo que por exemplo h& direitos
fundamentais absolutos, justamente o contrario do norte seguido pelo Supremo
Tribunal Federal, no qual relacionada essa ponderacéo de principios através de
uma relacdo de precedéncia condicionada — o agente ndo pode se utilizar da
protecdo constitucional para cometer crimes.

No ano de 2001, o Supremo Tribunal Federal declarou como ilicita a
prova colhida em “conversa informal” entre policiais e agentes, entendeu o
Supremo Tribunal Federal que isso caracteriza uma espécie de interrogatorio
sub-repticio, ensejando assim a ilicitude da prova, decisédo esta proferida no HC
80949/2001, veja um trecho da decisao prolatada:

O privilégio contra a autoincriminacdo - nemo tenetur se detegere -,
erigido em garantia fundamental pela Constituicdo - além da
inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186
C.Pr.Pen. - importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao
dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da
adverténcia - e da sua documentacao formal - faz ilicita a prova que,
contra si mesmo, forneg¢a o indiciado ou acusado no interrogatorio
formal e, com mais razdo, em “conversa informal’ gravada,
clandestinamente ou néo.
A decisdo relembra a importancia do devido processo legal, bem como,
os avisos de Miranda (Miranda Right’s), como ficaram conhecidos no Brasil. A
autoridade policial tem o dever de informar o suspeito acerca de seus direitos
constitucionais, sob pena de ser declarada a ilegalidade da prova obtida.
No HC 83921, julgado em 2004, o Supremo Tribunal Federal decidiu que
eventuais provas ilicitas colhidas durante o inquérito policial ndo contaminam a
acao penal posterior, tendo em vista a desvinculagdo entre um e outro, e

também porque uma das caracteristicas precipuas do inquérito policial, pelo

49 Nesse sentido, transcrevo a licdo do constitucionalista André Ramos Tavares (2008, P. 488):
“Né&o existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituices que se possa considerar
absoluto, no sentido de sempre valer como maxima a ser aplicada aos casos concretos,
independente de consideracdo de outras circunstancias ou valores constitucionais. Nesse
sentido, é correto afirmar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. Existe uma ampla
gama de hipéteses que acabam por restringir o alcance absoluto dos direitos fundamentais ”.
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menos a partir de uma doutrina classica, é de sua dispensabilidade®. J4 em
2005, no Al 503617, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo no sentido de
gue a gravacao de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem o
consentimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui direito de
defesa.

Nos anos seguintes, o Supremo Tribunal Federal continuou ratificando
0s supracitados entendimentos, paralelamente, foi promulgada a lei 11.690/08
qgue acrescentou a excec¢do da descoberta inevitavel®! ao art. 157°?, do CPP,
fortalecendo assim a persecucédo penal brasileira.

Em 2008, ao analisar o Inquérito 2424, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela admissibilidade da prova obtida através de escuta ambiental
instalada a noite em escritorio de advocacia, tendo em vista que a
inviolabilidade do advogado, ratificada pela lei 8.906/94 (art. 7°, e seguintes, da
referida lei), ndo pode servir de escudo para a préatica de atividades criminais.
Ainda, no mesmo julgado, o Supremo Tribunal Federal ratificou o entendimento
de que a lei 9.296/96, ao prever que a interceptacdo telefébnica poderia ser
prorrogada “somente” uma vez, nao deveria ser aplicado em sua literalidade,
assim, se preenchidos os requisitos necessarios, poderia o0 meio de obtencédo

de prova ser prorrogado por sucessivas vezes®S.

0 Para uma doutrina mais moderna, como por exemplo a do professor Henriqgue Hoffmann e
Eduardo Fontes (2019), o inquérito policial seria indispensavel, tendo em vista que a autoridade
policial & a primeira pessoa a garantir os direitos fundamentais do investigado, e que, na
grande maioria das ac¢des penais em curso, o inquérito policial antecedeu a denuncia. Vale
ressaltar que € uma doutrina que vem ganhando espaco nos ultimos anos.

51 E importante destacar que, conforme aponta a doutrina majoritaria, houve um equivoco do
legislador quanto ao uso de terminologias, quando ele quis dizer fonte independente deve ser
ler descoberta inevitavel, embora haja respeitavel doutrina em sentido contréario.

52 Com o advento da lei 13.964/19, se tentou mais uma vez (vide lei 11.690/08) acrescentar um
paragrafo (5°) a este artigo com a previsao de que o0 juiz que tomasse conhecimento da prova
ilicita ficaria impedido de proferir sentenga, espécie de “descontaminacdo” do magistrado.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal nas ADI’'s 6298, 6299 e 6300, suspendeu a vigéncia da
referia previséo.

53 Cumpre fazer uma observacdo que ratifica esse entendimento como correto na visdo do
Poder Legislativo, tendo em vista que, o Congresso Nacional, ao promulgar a lei 13.964/19,
incluiu o art. 8-A a lei 9.296/96, transformando assim a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, em um meio de obtencdo de prova tipico, ndo obstante,
o legislador, ao prever o tempo para se executar o meio de obtencdo de prova, ndo previu
taxativamente um ou duas vezes, e sim possibilitou a renovacgdo sucessiva da medida.
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No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal analisou o caso® de uma
gravacao entre interlocutores e, devido a auséncia de causa legal de sigilo,
proferiu decisdo no sentido de ndo haver que se falar em ilicitude da prova,
veja: “1. A gravagao de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro, quando ausente causa legal de sigilo ou de reserva da
conversacdo nao é considerada prova ilicita”. Nesse mesmo sentido o
Supremo Tribunal Federal j& vinha se manifestando, conforme as decisdes
proferidas no RE 453562, Al 503617 e no RE 583937.

4.2 De 2010 a 2020

Em meados de 2011, o Supremo Tribunal Federal decidiu na
Reclamacado 11243 que a prova emprestada sem subordinacéo ao contraditorio
nao seria, por si so, ilicita. Até entdo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal se manifestara no sentido da proporcionalidade® de caso a caso®®,
modo muito semelhante a forma de resolver conflitos entre principios, tendo em
vista ndo ser uma questdo de tudo ou nada, como bem retrata a doutrina
majoritaria.

Posteriormente, no ano de 2014, o Supremo Tribunal Federal®’” decidiu
pela declaracéo de ilicitude de uma prova produzida em inquérito policial sem a
observancia dos ditames legais, quais sejam, da jurisprudéncia da Suprema

Corte brasileira:

(...) 2. E da jurisprudéncia da Corte o entendimento de que a policia
judiciaria ndo esta autorizada a instaurar, de oficio, inquérito policial
para apurar a conduta de parlamentares federais (PET n° 3.825/MT-
QO, Tribunal Pleno, Relator para acérddo o Ministro Gilmar Mendes,
DJ de 4/4/08). 3. A despeito da existéncia de jurisprudéncia na Corte
no sentido de os vicios eventualmente ocorridos no inquérito policial
ndo terem o conddo de macular a acdo penal (HC n° 83.921/RJ,

5 Al 578858/2009.

55 E importante destacar os ensinamentos de Direito Constitucional do renomado professor
Ingo Scarlet (2003, p. 111): “o principio da proporcionalidade quer significar que o Estado nao
deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecucdo de seus objetivos.
Exageros, para mais (excessos) ou para menos (deficiéncia), configuram irretorquiveis
violagdes ao principio”. No mesmo sentido € a ligdo do Ministro Gilmar Mendes, na ADI 3.112.
56 Vale destacar a obra do professor Michael Sandel (2016) que trata, entre diversos outros
temas, da problemética que envolve a definicdo de proporcionalidade.

57 Reclamacao 12484.
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Primeira Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 27/8/04),
devem ser consideradas imprestaveis as provas ilicitas obtidas de
forma direta ou por derivacdo de outras (fruits of the poisonous tree),
independentemente do momento em que forem produzidas. 4. Essas
razdes justificam que os elementos de prova formalmente produzidos
nos Inquéritos n° 129/10 e 280/10 sejam desentranhados do caderno
processual, aniquilando qualquer possibilidade de servirem de
subsidio para fundamentar a condenagdo, sem prejuizo daquelas
provas eventualmente produzidas de forma legitima e autbnoma.

A questdo ainda é controvertida (12/12/2020), tendo em vista ndo haver
uma regra especifica acerca da necessidade de autorizagdo ou ndo para a
instauracao de inquérito policial contra autoridades com for por prerrogativa de
funcdo, mas o fato €, que os precedentes do Supremo Tribunal Federal
apontam para a necessidade desse requerimento/representacao.

Em 24/06/2015, o Supremo Tribunal Federal confirmou a anulacdo da
Operacao Satiagraha, tendo em vista a participacédo de pessoas estranhas aos
quadros formais da Policia Federal, considerando a previsdo do art. 144, da
CRFB/88.

No ano de 2016, ao se debrucar sobre o encontro fortuito de provas —
serendipidade, o Supremo Tribunal Federal analisou um caso de interceptacao
telefénica autorizada por juiz incompetente e proferiu sua decisdo no sentido de
declarar a prova como ilicita, assim como, suas derivacbes. Tudo isso
conforme consta na decisdo exarada no Inquérito 3732, do Supremo Tribunal

Federal:

(...) 2. A prova encontrada, fortuitamente, durante a investigacdo
criminal é vdlida, salvo se comprovado vicio ensejador de sua
nulidade. 3. Nulidade da interceptacéo telefénica determinada por
autoridade judicial incompetente, nos termos do art. 102, inc. |, al. b,
da Constituicdo da Republica e do art. 1.° da Lei n. 9.296/1996. 4.
Auséncia de remessa dos autos da investigagcdo para o Supremo
Tribunal Federal, depois de apresentados elementos minimos
caracterizadores da participacao, em tese, de Ministro do Tribunal de
Contas da Unido e de membro do Congresso Nacional na pratica de
ilicito objeto de investigagdo. 5. Contaminacdo das provas
produzidas, por derivacdo, por ndo configuradas as excecdes
previstas no § 1° e no § 2° do art. 157 do Cdodigo de Processo Penal.

Apesar da decisdo em questao tratar da serendipidade e da Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada, é importante ressaltar que mais uma vez o

Supremo Tribunal Federal ratifica a necessidade de se representar/requerer
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(conforme o caso) autorizacdo ao O6rgdo competente para a deflagracdo do
inquérito, sob pena de se desentranhar os elementos de prova colhidos em
desconformidade, ainda mais tendo em vista que em 2019, na Reclamacéo
25537, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os elementos de prova
colhidos que nao careciam de autorizacdo do deste eram validos e poderiam
ser utilizados numa eventual acdo penal, como por exemplo os atos praticados
contra agentes que ndo possuiam foro por prerrogativa de funcao.

Em 2019, na Reclamacgdo 33711, em um caso semelhante, o Supremo
Tribunal Federal ja havia decidido e ratificou seu entendimento pela
inadmissibilidade de uma prova que decorria de um interrogatério travestido de
conversa informal por violar os principios do devido processo legal e do direito
a ampla defesa. Ainda em 2019 fora instaurado de oficio, com base no art. 43,
do Regulamento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), o inquérito de
n° 4.781%8, no ambito da referida corte, para investigar supostos crimes contra
a honra cometidos contra ministros da suprema corte brasileira.

Tendo em vista que no Brasil é adotado o sistema acusatorio®?,
conforme se depreende do art. 129, da Constituicdo Federal de 1988 e que o
referido RISTF é datado de 15 de outubro de 1980, ou seja, antes da
Constituicdo Federal de 1988, a eminente professora Ludmila Lins Grilo, na
obra Inquérito do Fim do Mundo (2020), ressalta as ilegalidades deste referido
inquérito sustentando que o Poder Constituinte Originario ndo previu a policia
do Supremo Tribunal Federal, ndo podendo isso ser considerado um mero
esquecimento do legislador, pois quando foi da vontade deste ele enumerou os
orgaos/instituicbes que teriam suas préprias policias, como assim fez com a
Policia da Camara dos Deputados e com a Policia do Senado Federal,
previstos expressamente na Constituicdo Federal de 1988. Assim, os atos
procedimentais praticados pelo Supremo Tribunal Federal, segundo a autora,
sao inconstitucionais, resultando assim, pelo menos em tese, na ilicitude de
toda prova (em regra) que for obtida a partir deste inquérito, porém, vale aqui

ressaltar que o proprio STF considera o referido inquérito como constitucional,

58 O famigerado inquérito das fake news, como é amplamente conhecido.
59 Ha divergéncias entre doutrinadores amplamente conhecidos na seara penal, como por
exemplo entre Guilherme de Souza Nucci (2016) e Renato Brasileiro de Lima (2019).



33

cuja decisao fora proferida em 2020, por 10 votos a 1, ratificando a “legalidade®
da investigacao; ou seja, quem fiscaliza o fiscal?

Na mesma linha da autora, € o que sustenta o professor Aury Lopes
Junior, especificamente em aula proferida® no curso de Direito da Pontifice
Universidade Catodlica do Estado do Rio Grande do Sul, que juiz ndo deve
iniciar inquérito de oficio — a funcdo do juiz é julgar; que o relator deveria ter
sido sorteado e ndo escolhido, tendo em vista que ndo podemos selecionar a la
carte quando € que utilizaremos ou ndo as regras procedimentais para o0 caso
concreto. Tudo isso segundo o autor terd como corolario, do ponto de vista
doutrinario, a constatacdo da ilicitude das provas angariadas. E necessario,
portanto, conforme rotineiramente aduz o referido professor, sempre respeitar a
regra do jogo, independente de quem seja 0 réu, tendo em vista o Estado
Democratico de Direito.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal decidiu que se em
uma eventual investigacdo, o mandado de busca e apreensdo se der no
Congresso Nacional, e o0 sujeito passivo da medida cautelar n&o for
congressista (leia-se, ndo tenha foro por prerrogativa de funcdo), a
representacao/requerimento pode ser deferido por juiz de primeira instancia,
conforme decisédo do Supremo Tribunal Federal na supracitada reclamagéo (n°
25537).

Em um outro caso, o Supremo Tribunal Federal®! entendeu pela ilicitude
de uma prova colhida a partir da execu¢cdo de um mandado de busca e
apreensdo quando este foi deferido por um juiz de primeiro grau contra uma
pessoa que ndo possuia foro por prerrogativa de funcdo, mas que era casado
com uma senadora. Dessa forma, como o mandado foi cumprido numa
residéncia cedida pelo Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que houve violacdo a previsdo constitucional da senadora, no que
tange o direito a intimidade, garantido constitucionalmente.

Em agosto de 2020, o Supremo Tribunal Federal ratificou o

entendimento® de que a prova obtida com abertura de correspondéncia sem

60 Tendo em vista a pandemia, algumas aulas do referido professor foram disponibilizadas no
youtube, como esta que é agora citada, cujo link esta disponivel na bibliografia deste artigo.

61 Reclamacéao 24473.

62 Conforme o RE 1116949.
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autorizacao judicial € ilegal, importa salientar que foi em repercusséo geral. A
decisédo se fundamentou na violacdo a garantia do sigilo de correspondéncia e
das comunicac6es telegraficas. Conquanto haja previsdo na lei 6.538/1978 no
sentido de que n&o constitui violacdo de sigilo da correspondéncia postal a
abertura de carta ou de que haja indicios suficientes de que contenha
substancia proibida, desde que a abertura seja feita obrigatoriamente na
presenca do remetente ou do destinatario, este procedimento também néo foi
observado, ou seja, violou também o Principio do Devido Processo Legal,
insculpido no art. 5°, inciso LIV, da CFRB/88.

Na mesma senda da diretriz supracitada foi lembrado o Pacto de Séo
José da Costa Rica que possui a seguinte previsao no art. 11: “ninguém pode
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de
sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacdo”, nao obstante, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos estabelece uma garantia similar a ora narrada. Por fim,
fora firmada a seguinte tese: “Sem autorizagéo judicial ou fora das hipdteses
legais, € ilicita a prova obtida mediante abertura de carta, telegrama, pacote ou
meio analogo”, ratificando, assim, a protecéo constitucional em sentido lato.

Ao julgar a Reclamacao 443.330, adstrita ao julgamento do HC 143.427,
o Supremo Tribunal Federal decidiu que as provas declaradas como ilicitas
devem ser imediatamente desentranhadas do processo. No caso concreto, 0
magistrado postergou o desentranhamento ante a oposicdo de embargos
declaratérios, a defesa interpés imediatamente a referida reclamacédo tendo em
vista a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A liminar foi concedida na
data do dia 09/11/2020, mantendo o mesmo entendimento do Supremo
Tribunal Federal, qual seja, de que o Estado ndo pode fornecer qualquer tipo
de incentivo a producao de provas ilicitas, ensejando, assim, que aqueles que
atuam na persecucdo penal sempre busquem a lisura durante os
procedimentos por ele executados, sob pena de responsabilizacdo civil, penal®®

e administrativa.

6 E importante destacar que a lei 13.869/19, também conhecida como a lei de Abuso de
Autoridade, criminalizou em seu art. 25, a conduta de se produzir uma prova por meios
manifestamente ilicitos, cuja pena é de detencado de 1 a 4 anos, e multa. Trata-se, em verdade,
como aduz o professor Renato Brasileiro de Lima (2020) de uma novatio legis incriminadora,



35

Por fim, atualmente® o Supremo Tribunal Federal esta julgando a
(inJadmissibilidade de uma prova produzida em circunstancias que poderiam
ensejar sua exclusdo dos autos, ou seja, acerca de uma possivel violacdo de
sigilo realizada pela policia quando acessou o histérico das ligacdes efetuadas
de um aparelho celular derrubado por um suspeito de roubo ao empreender
fuga (de acordo com a vitima do delito em tese praticado). O julgamento esta
paralisado porquanto houve pedido de vistas pelo Ministro Alexandre de
Moraes, mas enquanto o julgamento ndo se desenvolve, fora proposta a

seguinte tese®:

E licita a prova obtida pela autoridade policial, sem autorizagéo
judicial, mediante acesso a registro telefénico ou agenda de contatos
de celular apreendido ato continuo no local do crime atribuido ao
acusado, nao configurando esse acesso ofensa ao sigilo das
comunicacdes, a intimidade ou a privacidade do individuo (CF, art. 5°,
incisos X e XiII).

Em virtude as questdes doutrindrias apresentadas, bem como, acerca
das jurisprudéncias aduzidas, fato é que o objetivo do Supremo Tribunal
Federal deve ser a protecdo da Constituicdo da Republica. As decisdes da
referida corte, amparadas no garantismo dos direitos fundamentais, sempre
levam em consideracdo o caso concreto (ponderacao), esta € a regra, pois a
excecado estara nos casos mais simples, aqueles ja debatidos pela doutrina
cujos os quais o Supremo Tribunal Federal jA& se manifestou também a
respeito. Justamente por isso, a questdo nado é tao simples quanto parece, pois
estabelecer uma regra para todos os casos resultara, inexoravelmente, em
uma protecdo deficiente e por consequéncia légica, injusta. Assim, em que
pese as provas ilicitas demonstrarem a verdade®® dos fatos, o Estado, de
acordo com a doutrina e a jurisprudéncia do Brasil, ndo pode praticar crimes

para evitar crimes, em que pese esta mesma tese ser observada em outros

tendo em vista que, sob a égide da anterior lei de Abuso de Autoridade (lei 4.898/65), nédo
havia esta incriminacdo. Durante a tramitacao do projeto de lei que deu origem a lei 13.869/19,
o0 Presidente da Republica vetou o art. 26, da referida lei, que criminalizava o flagrante
preparado, tendo em vista a inseguranca juridica que poderia dar ensejo, caso fosse efetuada
a promulgacao deste dispositivo penal.

64 12/12/2020.

65 Conforme o voto exarado pelo Ministro Dias Toffoli.

66 VVide a Sindrome do Piu-Piu no Tribunal do Juri.
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paises como légica. Dessa forma, a regra € a ponderacdo do caso concreto
sem olvidar, por um instante que seja, do art. 5°, da Constituicdo Federal da

Republica Federativa do Brasil.
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5 CONCLUSAO

Em virtude aos fatos e fundamentos ora aduzidos, fato € que o Direito
em sentido estrito, na visdo do Supremo Tribunal Federal, busca uma regra
geral, porém, algumas situacdes devem ser analisadas conforme o caso
concreto. Se a razdo do Direito é a estabilidade das relagcbes juridicas,
conforme aduzido inicialmente, ha que se salientar que esta regra possui uma
excecdo, pois é natural do direito a busca pela justica, e se o caso € entdo de
uma complexidade exorbitante — hardcases, o0 que se pode fazer, e 0 que na
verdade € o que tem sido feito aos moldes do que a democracia brasileira
permite, é a elaboracdo de diretrizes para que se garanta o devido processo
legal, sem deixar de lado a missdo fundamental do Estado que € garantir a
incolumidade de todos, avocando para si o0 “direito” de punir os que nao
respeitam a lei, aquilo que a criminologia denominou de monopdélio do uso da
forca.

Assim, resta claro que a regra geral € a inadmissibilidade das provas
ilicitas, fundamentando-se na tese de que o Estado ndo pode se utilizar daquilo
que busca combater, e nesta mesma senda, o Estado também nao deve e
dessa forma ndo busca fomentar de nenhum modo a producdo de provas
ilicitas. Porém, o questionamento sempre ira existir, assim como, o paradoxo
da teleologia da criacdo do Estado para combater a criminalidade enquanto
detentor do jus puniendi, conforme apontado inicialmente neste artigo. Dessa
forma, h4 que se salientar que muito se avangcou nos Ultimos anos no que
tange o desenvolvimento da doutrina das provas ilicitas e os julgados do
Supremo Tribunal Federal, pois a referida corte, perante o ordenamento
juridico brasileiro, esta na vanguarda desta missdo. Nao obstante, uma
eventual mudanca na composi¢cao da mais alta corte brasileira pode alterar os
rumos do entendimento atual, evitando assim a fossilizacdo da constituicao, o

gue nos resta é a esperanca e a busca pela justica.
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