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RESUMO

O presente trabalho busca compreender a possibilidade da admissibilidade das
provas ilicitas previstas no artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal em uma
abordagem pro societate, tendo como ponto de partida casos de quebra de sigilo
telefébnico. O tema em debate é relevante, porque provas obtidas ilicitamente
ensejam nulidade de atos processuais e, consequentemente constituem prejuizo
social. Com a nulidade processual, perde-se a oportunidade de combater a
criminalidade, cada vez mais estruturada e organizada. Diante desta constatagao, foi
apresentado o seguinte problema: “E possivel afastar, da regra da exclusdo, as
provas ilicitas quando estiverem relacionadas a quebra de sigilo telefénico, a fim de
atender ao interesse social nos delitos de grande potencial ofensivo?” Supde-se ser
possivel afastar da regra da exclusao as provas ilicitas quando a impunidade do
delito produzir alto prejuizo social. Para alcancar o objetivo, no primeiro momento, foi
realizada investigacdo tedrica mediante técnica de pesquisa bibliografica. No
segundo momento, foi realizado o levantamento e a avaliacdo de jurisprudéncia;
além, da legislacao e das propostas de alteracao legislativa. Debateu-se a respeito
de conceitos pertinentes ao instituto da prova na esfera penal e sua relagdo com a
Constituicao Federal.Esta iniciativa foi relevante, pois possibilitou entender o
conceito de prova ilicita. Ademais, foram investigados os principios norteadores, sua
origem, sua influéncia processual e os limites para sua aplicacao nas hipéteses de
quebra de sigilo telefénico. Para finalizar o estudo, analisou-se a nova tutela
sugerida para a matéria por intermédio do anteprojeto de Lei Dez Medidas Contra a
Corrupcao, que busca modificar o texto legislativo a fim de diminuir as hipoteses de
ilicitude das provas, bem como se esmiucou algumas jurisprudéncias que possuem
como cerne a questdo da ilicitude de provas e sua admissibilidade, objetivando
exemplificar os casos em que se entendeu pelo seu cabimento.

Palavras-chave:Provas ilicitas. Quebra de sigilo telefénico. Regra da Excluséo.



ABSTRACT

The present work seeks to understand the possibility of admissibility of the illicit
evidence provided for in article 157 of the Code of Criminal Procedure in a pro
societate approach, having as a starting point cases of breach of telephone secrecy.
The subject under debate is relevant, because evidence obtained unlawfully provoke
nullity of procedural acts and, consequently, constitute social prejudice. With the
procedural nullity, the opportunity to fight against crime, which is increasingly
structured and organized, is lost. In view of this finding, the following problem was
presented: "Is it possible to remove from the rule of exclusion, unlawful evidence
when related to the breach of telephone confidentiality, in order to address the social
interest in crimes of great offensive potential?" it is possible to remove from the rule
of exclusion the unlawful evidence when the impunity of the offense produces high
social prejudice. In order to reach the objective, in the first moment, a theoretical
investigation was carried out using bibliographic research technique. In the second
moment, the survey and the evaluation of jurisprudence were carried out; in addition,
legislation and proposals for legislative amendment. It was discussed about concepts
pertinent to the institute of proof in the criminal sphere and its relation with the
Federal Constitution. This initiative was relevant, because it made possible to
understand the concept of illicit evidence. In addition, the guiding principles, their
origin, their process influence and the limits for their application in the hypotheses of
breach of telephone confidentiality were investigated. In order to finalize the study,
the new tutelage suggested for the matter was analyzed through the draft anti-
corruption proposals, which seeks to modify the legislative text in order to reduce the
hypotheses of unlawfulness of the evidence, as well as a few jurisprudence which
have as their core the question of the unlawfulness of evidence and its admissibility,
with the purpose of exemplifying the cases in which it was understood by its
appropriateness.

Keywords: Unlawful evidence. Breaking of phone confidentiality. Exclusionary
Rules.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca compreender a possibilidade da
admissibilidade das provas proibidas descritas no art. 157 do Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, em uma abordagem pro societate, tendo como ponto de partida
casos de quebra de sigilo telefénico. E de se assinalar que a relativizagdo da
proibicao do uso das provas ilicitas no processo penal é possivel em alguns casos,
desde que observados requisitos e realizado o correto sopesamento dos interesses
envolvidos, de modo a optar sempre pela solucdo menos danosa a bens
constitucionalmente tutelados.

O artigo 157 do CPP prevé que as provas ilicitas devem ser
desentranhadas do processo, definindo-as como aquelas obtidas em
desconformidade com normas constitucionais ou legais. Em seus paragrafos, o
mesmo dispositivo legal traz outras disposicdes sobre a matéria, todas no sentido de
disciplinar o assunto, fazendo uma abordagem sobre as provas derivadas das ilicitas
e sobre a preclusao da alegagcao da matéria.

O tema em debate é relevante, porque provas obtidas ilicitamente
ensejam nulidade de atos processuais e, consequentemente constituem prejuizo
social. Com a nulidade processual, perde-se a oportunidade de combater a
criminalidade, cada vez mais estruturada e organizada. Diante desta constatacao, foi
apresentado o seguinte problema: “E possivel afastar, da regra da exclusdo, as
provas ilicitas quando estiverem relacionadas a quebra de sigilo telefénico, a fim de
atender ao interesse social nos delitos de grande potencial ofensivo?” Supde-se ser
possivel afastar da regra da exclusdo as provas ilicitas quando a impunidade do
delito produzir alto prejuizo social.

A fim de se tragar um melhor panorama sobre o assunto, esta
monografia foi dividida em quatro capitulos. O primeiro capitulo objetivou
compreender definicdes conceituais de prova por meio da legislacdo, passando por
construgdes doutrinarias e jurisprudenciais histéricas sobre a questdo. Ademais, o
afastamento da regra de exclusdo foi discutido com base na teoria da
proporcionalidade, na teoria dos frutos da arvore envenenada e na teoria da
exclusao da ilicitude da prova. Neste ponto, se assinala a especial relevancia da
Teoria da Arvore Envenenada e do Principio da Proporcionalidade como importantes

parametros para formular o raciocinio apresentado.
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O segundo capitulo promoveu o estudo pormenorizado da
admissibilidade da prova proibida com a relativizacdo de sua ilicitude, com o fim de
aproveitar atos processuais e possibilitar a satisfacdo do ius puniendi estatal,
especialmente quando inserida num contexto delitivo de exacerbada gravidade.

Partindo da premissa de que ha plausibilidade legal para a aceitacao
de provas com vicios, por muitos intituladas como "ilicitas", se delas originar uma
acusacao sélida a ponto de resultar uma condenacao de um crime de alta relevancia
para a sociedade, foram apresentadas consideracées sobre o principio da
proporcionalidade e suas aplicagcdes, os motivos ensejadores da relativizagdo da
inadmissibilidade da prova ilicita e os limites em que se deve dar esse entendimento,
a fim de nao provocar maior lesdo aos bens juridicos envolvidos do que aquela ja
provocada por ocasidao do cometimento do ato ilicito que motivou o processo penal.
Foi abordada a questdo da harmonia entre os direitos e garantias envolvidos, por
meio do sopesamento entre os critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

No capitulo Ill,foram avaliada as hip6teses de relativizacao da ilicitude
da prova nos casos especificos de quebra de sigilo telefénico. Procurou-se, também,
ilustrar o estudo de acordo com os bens juridicos e principios norteadores préprios,
especialmente a dicotomia entre direito a privacidade e direito a garantia da ordem
social, dentre outros. Foram apresentados indicios de que, em se tratando de
criminalidade organizada, o direito fundamental a privacidade ganha contornos
deveras menos significativos do que a necessidade de melhor instrumentalizacao no
combate aos crimes assim praticados.

Por fim, concluiu-se que as propostas legislativas, surgidas
recentemente, vieram acompanhadas das respectivas justificativas e implicacbes
praticas. Ademais, os julgados penais dos Ultimos anos ilustram casos reais em que
houve o afastamento das exclusionaryrules. Pode-se afirmar, ainda, que as decisdes
judiciais explicam as particularidades que motivaram cada entendimento, num
enfoque direcionado as novas vertentes, tendo em vista que cotidianamente surgem
situacdes que pedem a evolugao no tratamento da matéria.

A pesquisa realizada constata que o posicionamento tanto doutrinario
quanto jurisprudencial admite o afastamento da regra de exclusdo da prova ilicita
desde que obedecidos os critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, de modo que a restricdo relativa de direitos do réu constitua
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prejuizo menor do que aquele que resultaria de sua impunidade. E de se salientar,
sempre, que com a atual conjuntura legal, embora haja a possibilidade de
admissibilidade da prova ilicita, ela s6 podera ser deferida caso a caso.

Finalmente, ha de se anotar que ndo se ignora a polémica que envolve
o tema. Contudo, é preciso registrar a importancia do Direito as mudancas do
mundo, e nao ao contrario. O mundo nao se regulara perfeitamente e sem
contestacdo as regras postas, e essa insurgéncia constitui o motivo da prépria
necessidade de normatizagdo e da existéncia do Direito. E esta adequacio
constante que pede novos entendimentos a um tema aparentemente pacificado,
fazendo frente as mudancas sociais a fim de que se torne possivel, ainda que nao

na totalidade da medida, a manutencao da ordem publica.
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1 PROVAS E SEUS ASPECTOS RELEVANTES - CONCEITO, OBJETO,
CLASSIFICACAO E FUNCAO.

Este capitulo tem por objetivo fazer algumas consideracgdes iniciais que
facilitardao o entendimento do assunto, abordando a figura da prova dentro do
processo penal. As definicdes de seu conceito, funcdo, qual seu objeto e sua
classificacdo sao importantes, a medida em que é necessario entender em qual
momento se da a ilicitude da prova, qual o tratamento constitucional dispensado a
questdo e a importancia de uma correta instrucdo probatéria ndo apenas no
processo penal, mas como garantia de direitos fundamentais cuja preservagao € o
cerne do Estado Democratico de Direito.

Apés estas primeiras ponderagdes, passar-se-a a analise de algumas
teorias desenvolvidas pertinentes ao assunto, além de principios relevantes ao

objetivo deste trabalho.

Comecemos do principio: o0 que é prova? Segundo se leciona nas mais
basicas aulas de processo penal, prova € o meio pelo qual se convencera o juiz

sobre a veracidade de um fato submetido a apreciagéo judicial. Segundo NUCCI:

O termo prova origina-se do latim — probatio — que significa ensaio,
verificagdo, inspegdo, exame, argumento, razdo, aprovagdo ou confirmacgéao.
Dele deriva o verbo provar — probare —, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,

persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar. (2014, p.338)

Assim, prova € “tudo que puder influenciar, de alguma maneira, na
formacao da conviccdo do magistrado para decidir de uma forma ou de outra,
acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor” (BUENO, 2010,
p.261).

MARINONI e MITIDIERO (2011, p.334) definem a prova como “um
meio retdrico, regulado pela legislacao, destinado a convencer o Estado da validade
de proposicoes controversas no processo, dentro de parametros fixados pelo direito
(...)".

Assim, vemos que a prova é intrinseca tanto ao direito de defesa

quanto ao direito de acdo. Nucci ainda nos elucida que a prova comportara trés
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aspectos, quais sejam: o processo de verificacdo de um fato alegado, confirmando
sua veracidade (ato de provar); o instrumento por meio do qual se demonstra a
veracidade de algo (meio de provar); e o resultado do exame dos instrumentos de
prova oferecidos (resultado da ac¢ao de provar).

A prova €, portanto, o instrumento processual pelo qual se comprovam
as alegacbes tanto acusatérias quanto defensivas, a fim de instruir determinada
demanda e objetivando o livre convencimento do julgador na busca pela verdade
real.

O objetivo da prova é o livre convencimento do juiz, e possuem
natureza juridica de direito subjetivo, o que implica dizer que trata-se de garantia de
protecao do sujeito face ao poder estatal, pois sem a prova é impossivel que se ligue
0s pontos entre a teoria e a realidade. Assim, possui como destinatario direto o juiz
da causa, a quem busca dar fundamento as decisdes, e como destinatarios indiretos
figuram os sujeitos da acdo, ou seja, as partes, tanto por meio da comprovacao
quanto pela refutacao daquilo que é imputado ou investigado.

Deve-se pincelar ainda a licado de Tavora, que nos ensina que a prova
se desdobra naquilo que € o objeto da prova - a coisa que deve ser levada ao
conhecimento do juiz - e naquilo que é objeto de prova, - aquilo que realmente
precisa ser provado.

Assim, temos que ndo serdo objetos de prova a matéria de direito, pois
0 juiz ja a conhece; os fatos notérios, de conhecimento publico; os fatos axiomaticos,
que sao aqueles que se deduzem pela prépria obviedade; os fatos inuteis, aqueles
gue nao sao relevantes para a demonstracdo da verdade e as presuncodes legais,
tanto as absolutas, que ndo admitem prova em contrario, quanto as relativas, que
invertem o énus probatério.

Os fatos incontroversos, quais sejam aqueles nao refutados pela parte
ou mesmo os por ela admitidos, nao dispensam a instrucdo probatéria, na esfera
penal. Isso porque 0 processo penal sujeita-se ao principio da investigacao oficial e
da verdade material, podendo, portanto, o Juiz determinar a realizacao de diligéncias
para elucidagao dos fatos. Segundo AVENA:

(...) se a prdpria confissdo do crime (...) ndo é suficiente, por si, para um
juizo condenatdrio, exigindo sempre confronto com os demais elementos de

prova angariados ao processo (art. 197 do CPP), é evidente que a simples
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auséncia de contestacdo quanto a atos, fatos e circunstancias ndo tem forca

suficiente para elidir a produgao probatoria. (2014, p.490)

Seguindo a redacao dada pelo paragrafo unico do artigo 155 do Cédigo
de Processo Penal, infere-se que as restricoes delimitadas pela lei civil sé seréao
observadas em relagdo ao estado das pessoas, tratando-se de construcéo
doutrinaria e jurisprudencial os demais entendimentos sobre as possibilidades
probatérias.

No que diz respeito a classificacdo, temos o seguinte: Em relacdo ao
fato a ser provado, a prova sera direta (ex. testemunha visual) ou indireta (alibi). No
que pertine ao efeito, classificar-se-a em plena (quando imprime certeza em relacao
ao fato) ou indicidria (de profundidade limitada, mas possibilitando medidas
cautelares, coadjuvando a decisdo na qualidade de indicios). No tocante ao sujeito
ou causa, sera real (quando resulta do fato) ou pessoal (quando decorre do
conhecimento de alguém, ao exemplo da prova testemunhal). No aspecto formal,
podera ser testemunhal (quando baseada no conhecimento de alguém) ou material
(quando corporifica a demonstracao do fato), ou ainda documental.

Relativamente aos meios, as provas serdo nominadas quando a
legislacdo a elas fizer mencédo expressa, nos artigos 158 a 250 do Cédigo de
Processo Penal, ou inominadas, quando nao forem disciplinadas em lei. O principio
da verdade real admite quaisquer delas desde que se utilizem de meios legais e
moralmente legitimos para obtencgao.

Em conformidade com o acima discorrido, a funcao da prova é balizar o
livre convencimento do juiz. E por meio delas que se instrumentaliza o principio da
busca pela verdade real, ligando os pontos entre os fatos alegados e a realidade.

Assim, a lei garante, por meio de principios e dispositivos
constitucionais, especialmente o contraditério e a ampla defesa, que a toda prova
carreada aos autos do processo possa existir manifestacdo da parte adversa, num
sistema que possibilita a apreciacdo de todos os fatos alegados e sua classificacao
de acordo com o grau de probabilidade, possibilitando a elucidacdo dos
acontecimentos e chegando a conclusao mais proxima da realidade.

De acordo com a eminente doutrinadora Ada Pellegrini GRINOVER, "o

direito a prova, conquanto constitucionalmente assegurado, por estar inserido nas
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garantias da acao e da defesa e do contraditério (...), ndo é absoluto, encontrando
limites."(2001, p.129)
Neste ponto, apds os esclarecimentos iniciais, ingressamos no assunto

central deste trabalho: as ditas provas ilicitas e seu atual tratamento legal.
1.1 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DAS PROVAS

A doutrina constitucional hodierna, por meio da tutela de direitos e
garantias fundamentais, estabeleceu um arranjo baseado na coexisténcia de
liberdades objetivando que, por meio do exercicio de uma, ndo se fira a efetivagao
de outras, o que indubitavelmente constituiria dano a ordem publica.

Em razdo dos tons liberalistas de nossa Carta Magna, os direitos
individuais conquistam o status de direitos do homem agregado a sociedade e, desta
forma, tanto os direitos quanto suas limitacdes se legitimam.

Assim, ha que se tecer algumas consideragdes sobre o tratamento
constitucional dispensado as provas, tendo em vista a funcdo destas no devido
processo legal como instrumentador do sistema juridico patrio.

Para GRINOVER, FERNANDES e MAGALHAES FILHO,

"é exatamente no processo penal, onde avulta a liberdade do individuo, que
se torna mais nitida a necessidade de se colocarem limites a atividade
instrutdria. A dicotomia defesa social/direitos de liberdade assume
frequentemente conotagbes dramaticas no juizo penal; e a obrigagdo de o
Estado sacrificar na medida menor possivel os direitos de personalidade do
acusado transforma-se na pedra de toque de um sistema de liberdades
publicas”. (2001, p. 130)

E neste contexto que se examina o processo penal e por consequéncia
a producado de provas, sempre observando limites legais e morais, para que nao
haja, na aplicagdo da lei, prejuizo maior que os beneficios buscados, de maneira
que se mantenha a constitucionalidade tanto da legislagdo quanto dos instrumentos
legais para manutencao de ordem publica.

Tendo em vista esse designio, uma vez que a Constituicao é a lei
maxima de um pais, e por meio dela se limitam e definem os direitos e deveres dos
cidadaos bem como o controle e funcionamento estatal para que se possibilite plena

organizacao e funcionamento social, nenhuma disposicdo ou determinagcao, mesmo
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judicial, que seja contraria a estes preceitos, podera ser valorada sem que se realize
um acurado sopesamento do grau de importancia dos bens juridicos envolvidos.

Neste sentido, cabe juntar a conceituagdo de nobres juristas sobre a
dita prova ilicita segundo o viés constitucional:

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicao e pelas leis,
frequentemente para a protecdo das liberdades publicas e dos direitos de
personalidade e daquela sua manifestacdo que é o direito a intimidade.
(GRINOVER; FERNANDES; MAGALHAES FILHO, 2001, p. 133).

Assim sendo, serdo consideradas ilicitas as provas que, para sua
obtencéo, se valeram da infringéncia de algum comando legal, tais como a proibicao
da violacdo de domicilio, comunicag¢des, uso de tortura ou maus tratos, violacdo da
intimidade, dentre outros, pois estes sdo bens juridicos tutelados no artigo 5° e
incisos da Constituicao Federal, ou seja, tratam-se de direitos e garantias
fundamentais.

Em que pese o legislador ter procurado garantir a inalterabilidade in
pejus destes direitos basilares, elevando-os ao patamar de "garantias fundamentais”,
a previsao constitucional da excecao a pena de morte prevista no inciso XLVII do
artigo 5% evidencia que mesmo o direito a vida podera ser suprimido em situagcdes
excepcionais.

Assim, temos que nenhum direito e garantia é absoluto. Se o préprio
legislador legalmente previu situacdes onde estas garantias serdo relativizadas,
deixou implicita sua intencédo de que, em alguns casos, apds a necessaria reflexao e
analise in casu, resguardando-se o contraditério, ampla defesa e devido processo
legal, por meio da aplicacdo de principios de proporcionalidade, adequacdo e
necessidade, podera ocorrer a relativizacdo das tais garantias fundamentais e o
afastamento do vicio de provas, mesmo em sentido constitucional, com o mister de
preservacao de um bem juridico superior as garantias individuais, ja que apesar do
liberalismo estatal adotado por nosso ordenamento, as garantias de preservagcao
social também devem ser igualmente observadas.

Sem sombra de duvidas, o alcance do equilibrio perseguido constitui
desafio deveras atual, especialmente face ao aumento dos casos de crimes de
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grande teor ofensivo, tais como a corrupcado de altos valores, enriquecimento ilicito
de agentes publicos, corrupcdo em suas diversas formas, sonegacao fiscal, evasao
de divisas e lavagem de capitais e tendo em vista que, apesar dos pesares, a
preservacao dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana é axioma
basilar de nossa sociedade.

1.2 PROVAS PROIBIDAS - ILICITUDE, ILEGITIMIDADE E RELATIVIZAGCAO

Em razdo exposto, embora de modo simplista, podemos concluir que
qgquem informa as provas ao Juiz sdo as partes, em seus papéis de defesa ou
acusacao e que, tendo o direito e o dever de se provar algo, alargam-se 0s cenarios
de utilizacdo dos mais variados meios probatérios possiveis. Via de regra, as provas
serao sempre admissiveis, devendo as excegdes estarem expressas taxativamente
e de forma justificada.

Compreendendo esta orientacdo, a Doutrina concebeu diferenciacoes:
provas ilicitas e provas ilegitimas, sendo as duas ultimas espécies do género provas
proibidas, que sdo aquelas ndo admitidas em direito.

As provas ilicitas profanam principios constitucionais penais ou normas
de direito material. Ja as provas ilegitimas sdo aquelas que afrontam matéria
processual.

CAPEZ (2005, p.263) assim nos ensina o entendimento doutrinario
sobre as provas ilegitimas:

Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova vedada sera
chamada de ilegitima. Assim sera considerada prova ilegitima: o documento
exibido em plendrio do Juri, com desobediéncia ao disposto no artigo 479,
caput (CPP), com a redacdo determinada pela Lei n. 11.689/2008; o
depoimento prestado com violagdo a regra proibitiva do artigo 207 (CPP)
(sigilo profissional) etc (...). A confissgo feita em substituicdo ao exame de
corpo de delito, quando a infragdo tiver deixado vestigios (CPP, art. 158).
Neste dltimo caso, a titulo de exemplo, se houve uma lesdo corporal
consistente em uma fratura de antebrago, nem mesmo a radiografia, a ficha
médica do paciente, o depoimento dos médicos e a confissdo do acusado
podem suprir a falta do exame de corpo de delito, devido a exigéncia
processual expressa constante do artigo 158 do CPP. As provas produzidas

em substituicdo serdo nulas por ofensa a norma processual e, portanto,

ilegitimas, ndo podendo ser levadas em conta pelo juiz (CPP, art. 564, I,
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b), o que acarreta a absolvicao por falta de comprovacao de materialidade
delitiva. (CAPEZ, 2005, p. 263)

No que tange as provas ilicitas, esta € a licdo do mesmo literato:

Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com afronta a
normas de direito material, sera chamada de ilicita. Desse modo, serdo
ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravengcdo, as que violem normas de Direito Civil, Comercial ou
Administrativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais.
Tais provas ndo serdo admitidas no processo penal. Assim, por exemplo,
uma confissdo obtida com emprego de tortura (Lei n. 9.455/97), uma
apreensdo de documento realizado mediante violéncia de domicilio (CP,
artigo 150), a captacdo de uma conversa por meio de interceptacdo
telefénica (Lei n. 9.296/96, artigo 10) e assim por diante. (CAPEZ, 2005;
p.263 e 264)

Nao obstante, desde o advento da nova redacdo do Codigo de
Processo Penal, instituido pela Lei 11.690/2008, a prova ilicita deve ser
desentranhada do processo.

A partir deste dispositivo, onde o legislador apenas se referiu a "provas
ilicitas" como sendo aquelas decorrentes de violacdo constitucional ou legal, ndo
houve mais a diferenciacao entre provas ilegitimas e provas ilicitas.

Contudo, a doutrina nos traz excelente licdo. Nas palavras de MENDES

et al:

"Qualquer violagdo ao devido processo legal, em sintese, conduz a
invalidade da prova. A obtencao de provas sem a observancia das garantias
previstas na ordem constitucional ou em contrariedade ao disposto em
normas fundamentais de procedimento configurara afronta ao principio do
devido processo legal". (2007, p. 604-605)

Luiz Flavio GOMES (2009), em artigo publicado em seu blog, no

tocante a esse assunto, assim nos leciona:

"Mas uma coisa é violar uma regra de direito material no momento da

obtengao da prova (fora do processo). Outra distinta é violar uma regra
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processual no momento da produgdo da prova (dentro do processo).
Obtengao da prova nédo se confunde com produgédo da prova. A obtengéo
acontece fora do processo; a produgcdao se da por meio de um ato
processual. A confissdo mediante tortura (na policia) é prova ilicita; a
confissdo em juizo, perante o juiz da causa, sem a intervengcado de
advogado, é prova ilegitima (deve ser renovada). Ambas sao
antinormativas: mas uma ¢ ilicita, enquanto a outra é ilegitima."(disponivel
em http://ww3.Ifg.com.br/public html/article.php?story=20091019101935546
consulta em 15/06/2018).

Para uma breve conceituacdo, adotaremos o entendimento de que
provas ilicitas sdo aquelas obtidas em desacordo ou por violagdo de principios e
mandamentos legais e garantias constitucionais, em flagrante ilegalidade,
configurando sua obtencdo em transgressao de natureza material ou processual,
desrespeitando o ordenamento juridico vigente. No presente trabalho, adotaremos
também a nomenclatura vicio de prova.

Esta ilicitude ndo se restringe as provas obtidas diretamente em afronta
a legalidade, mas também aquelas granjeadas em conformidade com o
ordenamento juridico, de forma licita, mas cuja origem derivou de indicio angariado
em prova ilicita. Trata-se da ilicitude da prova por derivacdo, o que a doutrina
Americana denominou Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada.

Em consonancia com estes entendimentos, o tratamento constitucional
dispensado as provas é no sentido de valora-las sempre em conformidade com as
garantias concedidas ao individuo, respeitando a escala valorativa resguardada aos
direitos e garantias fundamentais la tutelados, além dos principios norteadores de
cuja existéncia se vale o sistema quando necessaria alguma exegese do texto
constitucional.

Nesta perspectiva, o texto constitucional assim menciona a matéria:
Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5.2, LVI,
CF). Nesse sentido, a licao de LIMA:

“Deveras, seria de todo contraditério que, em um processo criminal,
destinado a apuragao da pratica de um ilicito penal, o préprio Estado se
valesse de métodos violadores de direito, comprometendo a legitimidade de
todo o sistema punitivo, pois ele mesmo estaria se utilizando do ilicito penal”
(2015, p. 607)
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Assim, teremos que a inadmissibilidade das provas ilicitas ndo se da
apenas em razao de sua ilicitude, masvisando a preservacdao de bens juridicos
superiores que serdo mais facilmente salvaguardados quando observada a
legalidade e a conformidade com todo o ordenamento, haja vista que se trata de um
sistema de engrenagens e que funciona melhor a medida em que cada uma trabalha
de acordo com a sua fungao.

Uma vez que nao ocorra 0 necessario sopesamento e a validacao
destas provas por meio do artificio legal competente, incorre-se na pena

competente.

"A Constituicdo Brasileira, como visto, considera expressamente
inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos. Mas ndo estabelece de

forma explicita a consequencia que deriva da circunstancia de, apesar da

"

proibicdo, a prova ter sido admitida, vindo a ingressar no processo.
(GRINOVER; FERNANDES; MAGALHAES FILHO, 2001, p. 143)

E a interpretacdo sistematica de todo o ordenamento de forma
interligada que assegura que as garantias fundamentais serdo preservadas e
aplicadas, e de igual modo, por vezes ocorre a relativizagdo da inadmissibilidade das
provas ilicitas, justamente por equiponderar a importancia de uns e de outros direitos
e garantias constitucionalmente protegidos, concedendo maior valoracdo aqueles
que devem ser preservados quando da cessao dos direitos fundamentais em tese

violados pela admissibilidade de uma prova eivada de vicio.
1.2.1 A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada - Abordagem histérica

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, cuja nomenclatura
remonta a origens biblicas, determina que uma arvore envenenada nao podera
produzir bons frutos. Assim, baseando-se neste preceito, tem-se que se a fonte de
determinada prova estiver gravada de ilicitude, entao ela também estara.

A origem deste raciocinio se deu na Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, no caso SiverthorneLumberCo vs. United States’, datado de

1Dispom’vel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/case.html consulta realizada em
08/06/2018
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1920, que examinava a sonegag¢ao de tributos federais por uma companhia
madeireira. No afa de comprovar a sonegacao e embasar a investigacao, os agentes
federais que investigavam o caso copiaram os livros fiscais da empresa de forma
irregular. Quando tais livros chegaram a Corte, surgiu a indagacao sobre a validade
probatéria das copias resultantes dos atos ilegais dos agentes federais.

Por fim, a Suprema Corte entendeu que, se admitidos como provas
incriminatdrias os livros irregularmente copiados, solidificar-se-ia a chancela estatal a
pratica de atos ilegais na producao de provas de maneira sistematica, estimulando
esta conduta por parte dos érgdos investigativos e em evidente afronta a 42
Emenda?, decidindo pela inadmissibilidade das provas assim obtidas.

Posteriormente, no ano de 1939, ao examinar o caso Nardone vs.
United States®, houve, pela primeira vez, a mencdo expressa ao termo "fruits of the
poisonous tree”. Tratava-se de agao penal similar aquela de 1920, em que a Corte
reverteu as condenacdes de primeiro grau em razao da existéncia de provas obtidas
em dissonancia com determinacdo legal, consistindo estas em mensagens
telefénicas interceptadas que eram o cerne probatério da acusacao.

No desenrolar do caso, apds recursos judiciais, a Suprema Corte
sopesou os interesses envolvidos, quais sejam a aplicacao severa de lei criminal e a
protecdo constitucional do dominio da privacidade, e julgou por estender a proibicao
de uso as provas derivadas das principais, gravadas de ilicitude.

Nesse interim, a decisdo menciona que proibir a aquisicdo de provas
de uma determinada maneira é que nao apenas as provas assim adquiridas nao
serdao usadas perante o tribunal, mas que nao serédo usadas de forma alguma, sob
pena de deturpar-se o objetivo do Congresso quando elaborou o texto legal que
versa sobre a obtencao de provas. Segundo aquela Corte, se o conhecimento dos
fatos se der a partir de uma fonte independente daquela viciada, poderiam ser

provados como quaisquer outros, ndo implicando o impedimento da prova.

2 A 42 Emenda Constitucional Americana diz respeito a protegdo contra buscas e apreensdes arbitrarias, tendo sido instituida
em resposta aos abusos do writ of assistance - uma espécie de mandado geral de busca emitido pelo governo colonial
britanico - que foi extremamente controvertido. A referida emenda apenas admite que se procedam a buscas e apreensdes
caso existam motivos razoaveis e mandado judicial baseado em causa provavel e de fundamentagéo nao genérica. (disponivel

emhttps://pt.wikipedia.org/wiki/Quarta Emenda %C3%A0 Constitui%C3%A7%C3%A30 dos Estado
s Unidos consulta em 08/06/2018

8 Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/case.html, acesso em
06/06/2018.
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Contudo, o conhecimento de fatos adquiridos por meio de erro do
Governo (a obtencéo ilicita da prova) ndo pode ser usada por ele para comprovacao

criminal. Assim menciona a decisao:

Na pratica, essa afirmagdo generalizada pode ocultar complexidades
concretas. Argumento sofisticado pode provar uma conexao causal entre as
informagées obtidas através de escutas ilicitas e a prova do governo. Por
uma questao de bom senso, no entanto, tal conexdo pode ter se tornado tao
atenuada a ponto de dissipar a macula. Uma maneira sensata de lidar com
tal situagdo - de acordo com a emenda de 605, mas também justa para os
propdsitos do direito penal - deve estar ao alcance de juizes experientes. O
oénus é, obviamente, para o acusado, em primeira instancia, de provar a
satisfacdo do tribunal que as escutas telefbnicas foram empregadas
ilegalmente. Uma vez que isso € estabelecido - como foi claramente feito
aqui - o juiz de primeira instancia deve dar oportunidade, ainda que restrita,
ao acusado de provar que uma parte substancial do caso contra ele era
fruto da arvore venenosa. Isso deixa ampla oportunidade ao governo de
convencer o tribunal de que sua prova tinha uma origem
independente.(tradugéo /ivre)"

Todavia, em que pese o brilhantismo e o profundo respeito a vontade
da lei consubstanciados na Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, sua aplicagdo
nao é ilimitada, existindo hipéteses que configuram exceg¢do permissiva ao uso das
evidéncias descortinadas.

A primeira diz respeito a fonte independente: trata-se de situagdo em
que a ligacao entre a acao ilegal e a prova obtida for muito efémera.

A segunda trata da descoberta inevitavel, e se aplica quando a prova
ilicitamente descoberta seria descoberta de um modo ou de outro, desta vez por
meio legal. Isso encontra guarida porque um fato pode ser provado por diversas
evidéncias, sendo as provas independentes entre si.

A seguir, dois casos emblematicos, ambos datados do ano de 1984

4ln practice, this generalized statement may conceal concrete complexities. Sophisticated argument may prove a causal
connection between information obtained through illicit wiretapping and the Government's proof. As a matter of good sense,
however, such connection may have become so attenuated as to dissipate the taint. A sensible way of dealing with such a
situation -- fair to the intendment of 605, but fair also to the purposes of the criminal law -- ought to be within the reach of
experienced trial judges. The burden is, of course, on the accused in the first instance to prove to the trial court's satisfaction
that wiretapping was unlawfully employed. Once that is established -- as was plainly done here -- the trial judge must give
opportunity, however closely confined, to the accused to prove that a substantial portion of the case against him was a fruit of
the poisonous tree. This leaves ample opportunity to the Government to convince the trial court that its proof had an
independent  origin.(Original ~ disponivel  em:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/case.html, = acessoem
06/06/2018)
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Caso Segura vs. United States: Durante uma operacdo, agentes da
policia anti drogas estavam de vigilia objetivando prender quatro elementos, pelo
crime de trafico de drogas: Colon, Parra, Segura e Vidal.

Observaram que Colon deixou em um estacionamento um pacote
suspeito, o qual foi receptado por Parra, enquanto Segura e Vidal estavam dentro do
restaurante, observando.

Ato continuo, os policiais decidiram seguir Parra e Vidal até seu
apartamento, prendendo-os nas proximidades do local. Os dois estavam de posse
de cocaina. Apés a prisado, foram avisados de seus direitos constitucionais, e Vidal
admitiu que comprou a cocaina de Segura, confirmando ainda que a entrega foi
realizada por Colon, para Parra, no estacionamento do restaurante.

O Ministério Publico local autorizou a prisdo dos elementos, porém,
devido a burocracia, 0 mandado de busca e apreensdo s6 seria disponibilizado no
dia seguinte, recomendando a vigilancia e isolamento do apartamento, para evitar o
perecimento de provas.

Porém, algumas horas depois no mesmo dia, os policiais levaram
Segura ao apartamento e pediram que ele batesse na porta, ao que foi atendido por
Colon. No ato, os policiais adentraram no recinto, sem permissdao do
proprietario/morador e também sem requisicao judicial, empreendendo busca ilegal
e observando que haviam ali equipamentos destinados ao processamento de
drogas.

Colon foi preso e conduzido juntamente com Segura, enquanto dois
policiais ficaram no local aguardando o mandado de busca e apreensdo, 0 que se
deu somente apos transcorridas aproximadamente 19 horas.

Apoés a chegada do mandado, foi empreendida uma segunda busca no
local. Nesta ocasido, foi descoberta cocaina e algumas gravagdes de negociacdes
de drogas, que foram apreendidos.

Em matéria defensiva, Segura e Colon opuseram, perante a Corte,
pedido de supressao das provas, ja que foram ilicitamente obtidas: sem mandado e
sem autorizagdo, o ingresso no apartamento poderia constituir violagao de domicilio.

Examinando esta alegacdo, a Corte decidiu que as provas obtidas na

primeira busca de fato deveriam ser excluidas por estarem eivadas de ilicitude, mas

5Dispom’vel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/ consulta em 08/06/2018.
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as provas granjeadas na segunda busca deveriam ser mantidas e consideradas
vélidas. Com este entendimento, sobreveio a condenagdo dos acusados pelo crime
de trafico de drogas.

Pela andlise desse caso, a Suprema Corte estabeleceu o
posicionamento de que a regra da exclusdo ndo deveria atingir apenas as provas
obtidas pela primeira busca, ilegal, mas também aquelas que foram resultantes
destas provas, porque delas derivadas e igualmente eivadas de ilicitude.

Contudo, tendo em vista que a ligacao entre a conduta ilegal da policia
e a descoberta das provas for ténue demais, dissipa-se a macula de ilicitude da
prova inicial, ndao havendo espaco para aplicacdo da doutrina dos frutos da arvore
envenenada. Essa inferéncia se deu porque a Corte entendeu que, tendo a policia
fontes independentes para a descoberta das provas e o prévio conhecimento da
existéncia de drogas no apartamento, a ilegalidade da primeira busca era irrelevante
para a admissibilidade das provas derivadas.

No mesmo ano, a Suprema Corte analisou novamente a questdao do
aproveitamento ou ndo das provas ilicitas por derivacao, ao apreciar o caso Nix v.
Williams (1984)°, em outro contexto.

Tratava-se de demanda versando sobre a prisdo de Williams acusado
do homicidio de uma menina de 10 anos de idade, sem que, contudo, o corpo
houvesse sido encontrado.

No decorrer das buscas, convencido por um policial, Williams dep6s
desacompanhado de seu advogado, e indicou a localizacdo do corpo, as margens
de uma rodovia.

Entretanto, em razédo de estar desassistido por advogado e néao ter sido
informado de que tudo o dissesse poderia ser utilizado contra ele no tribunal, em
flagrante violacao ao principio da ndo autoincriminacao (nemotenetur se detegere),
foi submetida a andlise da Corte a apreciacao da exclusdo ou ndo desta prova do
julgamento.

Ao examinar o caso, a Suprema Corte entendeu pela nao aplicagao da
teoria dos frutos da arvore envenenada, concluindo que o corpo da crianca,
indicativo da materialidade do fato, seria inevitavelmente descoberto. Assim, surgiu a
inevitable discovery doctrine.

6NIX V. WILLIAMS (1984). Disponivel em:http://www.oyez.org/cases/1980-1989/1983/1983 82 1651/. Acesso em: 08.06.2018.
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Esse entendimento adotou como pilar o fato de que mais cedo ou mais
tarde o corpo da crianca seria descoberto, ndo importando, por isso, que no
momento do depoimento houvesse violacdo legal na obtencdo da informacao.
Assim, por existir outra maneira de se obter o instrumento probatério, ndo ha que se
falar em vicio insanavel e portanto, excepcionalmente se deixa de aplicar a regra da
exclusao.

Ressalte-se, mais uma vez, que a Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada é uma construcao juridica derivada da“exclusionary rule’ (principio da
regra da exclusao), preceito baseado na 52 Emenda Constitucional Americana, bem
como principio do devido processo legal do direito norte-americano, 0s quais
dispdem que nao sera admitida no processo nenhuma prova que viole os direitos
constitucionais do réu.

Porém, como o mundo juridico ndo comporta regras absolutas seja
pelo espaco seja pelo tempo, a inadmissibilidade das provas ilicitas, como nos casos
acima relatados, passou a ser relativizada quando presentes alguns elementos pelos

quais o bem juridico a ser preservado toma um viés hierarquico diferente.

1.3 PROVAS ILICITAS E JUiZO DE ADMISSIBILIDADE - TEORIAS PERTINENTES E
SUAS DERIVAGOES

Conquanto que na maior parte das situacdes as provas ilicitas
mostrem-se imprestaveis a finalidade acusatéria, devendo ser absolutamente
desconsideradas nestes casos, em algumas situagdes a elas se outorga valor.
Algumas teorias surgiram para justificar seu uso, cuja mengao sera recorrente no
presente estudo.

Embora amplamente abordada em topico distinto e tendo surgido para
sustentar a inadmissibilidade das provas ilicitas, a mencéo a teoria dos frutos da
arvore envenenada deve ser feita também como autorizadora de sua utilizagao.

Assim, até o momento, a utilizacdo da prova viciada é admissivel com
embasamento nas teorias abaixo descritas, todas advindas de interpretacdo da

redacéo do artigo 157 do CPP’:

" Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008)
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Teoria da prova absolutamente independente: Consubstanciada no

artigo 157, § 12, primeira parte, do CPP, de cuja redacéao infere-se que uma vez que
as provas derivadas sejam autbnomas, ou seja, ndo possuam nexo de causa e
consequéncia em relacdo aquelas gravadas de vicio, ndo estardo maculadas pela
ilicitude que atinge as primeiras, e poderdao ser aproveitadas para a instrugdo do
processo penal. Salienta-se que cabe ao juiz delimitar as balizas desta
interdependéncia entre as provas, nao estando esta teoria, portanto, absolutamente
isenta do solipsismo judicial.

Teoria da descoberta inevitavel: também chamada de teoria do curso

hipotético de investigacao, cuja nomenclatura deriva do inglés "inevitable discovery”,
consubstanciada no art. 157, § 19, parte final e § 2 e § 3 do CPP. Este conceito
sugere que as provas derivadas de uma prova ilicita ndo forcosamente carregarao
macula ou vicio, desde que cabalmente demonstrado que seriam fatalmente
descobertas por outro meio, ou seja, fonte autbnoma e meio valido. A fim de melhor
compreensao, ilustra-se a situacdo em que, através da interceptacao telefénica
irregular, descobre-se sujeito com conhecimento dos fatos e cujas declaracdes
restam impugnadas em decorréncia do vicio da prova, sendo que esta pessoa
também foi indicada como testemunha por meio de depoimentos de outros
investigados. Assinala-se que, apesar de haver ligacao entre a prova eivada de vicio
e as demais provas, esta ligacdo nao é decisiva, cabendo ao juiz, mais uma vez,
decidir sobre a inevitabilidade da descoberta.

Teoria da contaminacdo expurgada: Embora ndo encontre respaldo na

redacao do artigo 157 e paragrafos do CPP, segundo essa teoria € concebivel que o
laco entre a prova viciada e a dela derivada seja tao fragil que nao tenha importancia
suficiente para ensejar contaminacdo. Em que pese nao se tratar de auséncia

§ 1o Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo 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)

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

§ 30 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)
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absoluta de ligacdo entre uma prova e a dela derivada, sua insignificancia dispersa o
vicio e salvaguarda a integridade da prova derivada. O risco enfrentado, aqui, diz
respeito ao fato de que esta teoria € uma suavizacao da teoria principal, e em razéao
disso sua aplicacdo pode, ocasionalmente, deitar por terra a disposicédo
constitucional de prova ilicita. E de se considerar que aqui, mais uma vez, figurara o
juiz como apreciador da questao, relegando-se ao seu bom senso a apreciacdo da
questao.

Teoria_da boa-fé: trata-se de hipoétese a ser aplicada quando se

constata que os agentes de persecucao penal houverem atuado desguarnecidos da
intencao de infringir a lei, ou seja, sem dolo neste sentido, motivados por conjuntura
de erro. A boa-fé, por si s6, nao é o suficiente para refutar a contaminacao posto que
além do critério subjetivo - a boa-fé dos agentes - , € necessaria a conformidade
com a lei na formacao do conjunto probatorio, ou seja, observagcdo dos critérios de
boa-fé objetiva. Essa teoria surgiu pelos entendimentos da Suprema Corte dos
Estados Unidos nos casos Arizona vs. Evans, 514 U.S.1 (1995), Davis vs. U.S. 131
S.Ct. 2419 (2011) e Herring vs. U.S., 555 U.S. 135 (2009)®

1.3.1 A exclusao da ilicitude da prova na perspectiva do principio da
proporcionalidade

Em algumas situacdes, leia-se naquelas que a lei faz previséo
expressa de exclusdo de ilicitude, as provas teoricamente ilicitas deverdo ser
consideradas licitas, pois a acdo daquele que a produziu ou captou esta
salvaguardada por pressuposto legal, qual seja a excludente de ilicitude. A fim de
ilustracdo para melhor compreensao, toma-se o exemplo da conduta abarcada pelo
artigo 150 do Codigo Penal - invasao de domicilio - com a finalidade de obter prova
essencial para comprovacao da propria inocéncia. Trata-se de conduta criminosa e
de prova obviamente ilicita, mas que sera considerada valida uma vez que a
conduta do agente ocorreu em evidente estado de necessidade.

A teoria da exclusao da ilicitude da prova solidifica a primazia de uns
interesses sobre outros por meio da sonegacao de um bem juridico com o escopo
de resguardar outro - no caso de nosso exemplo, a inviolabilidade de domicilio

8(dispom’vel em http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas/docs/medida 7 versao-2015-06-25.pdf
consulta em 08/06/2018)
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confrontada com a liberdade, em razdo de iminente ameaca concretizada pela acao
penal.

E de se sublinhar que o sacrificio de um determinado bem nao deve
ser razoavelmente exigido para que se possa admitir a justificativa para a violacéao
de outro bem juridicamente tutelado, e cuja gradacdo de importancia s6 se pode
inferir in casu. Esta teoria tem como um de seus partidarios o Professor Paulo
RANGEL (2013, p.477), que assim preleciona:

A questao colocada acima recebe solucdo diferente na doutrina patria,
entendendo trata-se de verdadeira clausula de exclusdo de ilicitude,
conduta do réu que intercepta ligacao telefénica para salvaguardar sua
liberdade de locomocgédo. Estaria ele em estado de necessidade. Nesse
sentido, surge em doutrina ateoria da exclusao da ilicitude, capitaneada
pelo mestre Afrdnio da Silva Jardim, a qual nos filiamos onde a conduta do
réu é amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O
réu, interceptando uma ligacao telefénica, sem ordem judicial, com o escopo
demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em
verdadeiro, estado de necessidade justificante. Destarte, a vedagcdo da
prova obtida por meio ilicito € de carater relativo e ndo absoluto. Dessa
forma, é admissivel a prova acolhida com (aparente infringéncia as normas
legais, desde que em favor do réu para prova sua inocéncia, pois absurda
seria a condenacdo de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia,

nao poderia usa-las so porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, denota a ideia de
comedimento do poder estatal, por meio do sopesamento de diversos interesses e
bens juridicos, de modo a atender a tutela dos direitos individuais e também o
interesse publico, valendo-se de meios sempre proporcionais para a consecucao do
fim almejado. Trata-se da materializacdo do sistema de pesos e contrapesos do
Direito Alemao. (ARAUJO, 2009, p. 355)

Sao elementos do principio da proporcionalidade: a) adequacao: os
meios eleitos devem ser adequados aos fins pretendidos; b) exigibilidade ou
necessidade: o meio eleito deve ser, obrigatoriamente, 0 menos gravoso para o
cidadao; e c) proporcionalidade em sentido estrito: € o sopesamento a fim de
verificar o custo-beneficio para o Poder Publico, de modo que o proveito alcancado
seja obrigatoriamente superior ao prejuizo suportado. (AGUIAR, 2010, p. 500)
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E justamente essa ponderacio o cermne da Teoria da
Proporcionalidade, que se desdobra em duas vertentes.

Ao se averiguar o bem juridico de maior importancia, devera o
magistrado a ele dar prevaléncia. Assim, ao precisar escolher entre a liberdade do
réu e a observacao de requisitos formais para a obtencao da prova, sem sombra de
duvidas devera sobressair-se a garantia a liberdade. Desta feita, admite-se a
utilizagdo da prova ilicita para inocentar o réu, por exemplo, como sustentam alguns
doutrinadores. Segundo eles, o direito de punir do estado e a legalidade na
producdo da prova, quando em confronto com o direito a liberdade do réu, tém sua
importancia diminuida. Assim, pelo critério da proporcionalidade, afasta-se a
inadmissibilidade da prova observando a finalidade de preservacao do bem juridico
de maior valor, qual seja o direito a liberdade, porém nao se admite que por esta
mesma prova se demonstre a culpa de terceiro envolvido, j& que os efeitos da
admissibilidade ficam adstritos a comprovacdo da inocéncia do réu. Esse é o
entendimento, por exemplo, de Nestor TAVOR (2013), que defende o uso da prova
ilicita pro reo.

Nao obstante, outra corrente doutrinaria sustenta que € possivel a
utilizacdo da prova ilicita segundo o principio da proporcionalidade pro societate.
Nas palavras de CAPEZ e COLNAGO

(...) a admissibilidade das provas ilicitas, quando demonstrada a prevaléncia
do interesse publico na persecucdo penal, a tendéncia atual da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é a da sua ndo adogdo. De acordo
com esse entendimento, a ndo admissdo de mecanismos de flexibilizacdo
das garantias constitucionais tem o objetivo de preservar o nucleo irredutivel
de direitos individuais inerentes ao devido processo legal, mantendo a
atuagdo do Poder Publico dentro dos limites legais. As medidas
excepcionais de constricdo de direitos ndo podem, assim, ser transformadas

em praticas comuns de investigagdo. ( 2015, p.185)

Em se tratando de violacdo legal empreendida por organizacao

criminosa, assinalam que

(...) desde que haja prévia, fundamentada e detalhada ordem escrita da
autoridade judicial competente, sendo admitida corno meio de obtencdo de
prova, cuja previsdo encontra-se no inciso V, art. 3% da Lei n. 12.850/2013.

N&do havendo autorizagdo, a prova somente sera admitida em hipdteses
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excepcionais, por adocdo ao principio da proporcionalidade pro
societate.(CAPEZ, Fernando; COLNAGO, Rodrigo, 2015, p. 188)

E de se concluir, portanto, que em se tratando de provas ilicitas, a
teoria da proporcionalidade surgiu como uma alternativa intermediaria para a
viabilidade de admissao das provas viciadas, buscando fugir de posicbes demasiado
radicais. Pela andlise desta teoria, depreende-se que nenhuma garantia sera
absoluta, tornando invalida outra que tenha semelhante grau de importancia.
(SOARES, 20089. p. 57)

O argumento da posicao até entdo dominante (a corrente que nao
admite de maneira alguma a admissibilidade da prova ilicita) foi suavizado através
de consideragdes pontuais inclinadas para a solugdo de casos excepcionais que
revelam que o posicionamento mais prudente é justamente pelo acolhimento da
prova viciada. (CHAVES, 2007. p.65)

Nesse contexto, a proporcionalidade surge, finalmente, para possibilitar
processualmente a articulacdo das normas constitucionais tendo em vista a
necessaria manutencao de sua harmonia. Desta feita, minimizam-se os episédios de
conflitos aparentemente sem solucdo entre determinados bens Constitucionais. A
proporcionalidade é, em dUltima senda, o instrumento redentor de solucdo de
conflitos, sopesando e encontrando os valores que triunfardo no caso concreto.
(SILVA, 2007, p. 22)
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2 ADMISSIBILIDADE E RELATIVIZACAO DA PROVA ILICITA - DINAMICA DE
PROVAS, MOMENTOS PROCESSUAIS E RELATIVIZAGAO DE INADMISSIBILIDADE

Este capitulo tem por objetivo avaliar os diferentes aspectos de
admissibilidade da prova ilicita e as limitacdes para esta admissibilidade. Conforme
ja visto, o processo se rege por requisitos de legalidade, respeitando pressupostos
constitucionais e necessitando que cada ato processual esteja revestido de critérios
que o tornem perfeito, evitando quaisquer nulidades ou anula¢des. Segundo SILVA
(2007, p. 18) havendo o desrespeito destes requisitos se incorrera em vicio de tal
forma que o processo serd invalido ou ineficaz e ndo produzira os efeitos esperados.

Desta forma, a admissibilidade nada mais € que uma valoragéo prévia
feita pelo legislador, objetivando evitar o ingresso no processo de meios de prova
inidéneos, cujo ingresso ensejara nulidade, nao devendo estes serem apreciados
pelo juiz, conforme nos leciona GOMES FILHO (1997, p. 95)

E de se anotar, ainda, a diferenciacdo entre inadmissibilidade e
nulidade: inadmissibilidade é o critério pelo qual se veda o ingresso de determinada
prova no processo, conquanto que nulidade é o que ocorre apds o ingresso da prova
viciada. Trata-se de sang¢do ao vicio apresentado em virtude da metodologia
utilizada na obtencdo desta prova, pelo que se declararda sua ineficacia (SILVA,
2007, p. 19).

Aqui, por oportuno, é necessario que abordemos os momentos da
prova. (GRINOVER; FERNANDES; MAGALHAES FILHO, 2001, p. 135) nos brindam
com a ligdo:

O tema (...) é limitado em seu conteludo pelo momento a que diz
respeito o ato ilegal. O momento é aquele da operagéao através da
qual a prova é obtida para ser produzida no processo: momento
normalmente anterior, e de qualquer modo externo com relagéo
aqueles que se decompde o préprio procedimento probatério.

As atividades processuais concernentes a prova desdobram-se em quatro
momentos. As provas sdo: a) propostas (indicadas ou requeridas); b)

admitidas (quando o juiz se manifesta sobre sua admissibilidade); c)

produzidas (introduzidas no processo); e d) apreciadas (valoradas pelo juiz).
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Esta ordem é cronolégica, ou seja, obrigatoriamente deve se suceder
nesta ordem, tratando-se de dindmica concebida para os meios de prova produzidos
na fase instrutéria, que € o momento processual onde as provas serdo de fato
produzidas.

A avaliacao destas provas, por sua vez, se dara na fase decisoria.
Sendo assim, ndo € logico que a valoracao delas aconteca em fase diversa, pois se
incorreria em antecipagcdo de juizo de valor relativamente a todo o conjunto
probatério, devendo acontecer em momento processual oportuno.

ALVARO DE OLIVEIRA nos ensina que, haja vista o sistema
processual patrio adotar o livre convencimento motivado do juiz como método de
valoracao, nao ha como se excluir de todo o critério subjetivo do julgador na escolha
das provas que mais perfeitamente elucidardo o caso concreto. Contudo, como
método de controle deste ativismo judicial, tem-se a determinacdo de sdélida e
macica fundamentacao do decisum, além do respeito ao contraditério e a facilitagcao
de ingresso em duplo grau de jurisdicédo. (2012, p. 78/79)

Vé-se, portanto, que a admissibilidade da prova é uma questdao que
envolve a intrincada avaliagcdo de uma série de pressupostos, cuja ndo observancia
pode acarretar em sérios prejuizos ao processo, incluindo sua nulidade. Toma-se
por exemplo um laudo pericial (prova técnica) que é desfavoravel a uma parte, a
qual solicita provar sua alegacéo por meio da prova testemunhal. Nao deve caber ao
juiz o indeferimento desta prova testemunhal sob a alegacao de que a prova técnica
¢ irrefutavel, pois desta maneira incorrera em juizo prévio de valor com consequente
cerceamento de defesa, acarretando até mesmo a nulidade processual, em razao da
ambiguidade entre os juizos de admissibilidade e valoracao.

Por meio dessa delimitacdo, GRINOVER, FERNANDES e
MAGALHAES FILHO (2001, p. 135) nos ensinam que o entrave das provas ilicitas
diz respeito a ilegalidade de um ato anterior aquele da producdo em juizo. Nesse
aspecto, ndo se mistura com o conteddo e a veracidade da prova, critérios que
seréo refletidos em sua valoragao, ndo na admissao.

Ainda segundo os mesmos letrados acima citados, a prova ilicita se
trata de direito substancial quando da constatacéao do ilicito, e de direito processual
quando de seu juizo de admissibilidade e posteriormente, na hipotese de ingresso
no processo, sua utilizacao.
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Em que pese o direito processual ser regido por momentos
determinados, onde oportunamente se requerem e tomam providéncias, bem como
oportunamente se fazem algumas alegacbes defensivas, pode-se dizer que a
admissibilidade das provas eivadas de vicio ocorre em sede de alegagdes finais,
com a preclusao da alegacao da matéria.

Assim, ndo ha que se falar em violagdo da garantia do devido processo
legal, pois o siléncio da parte e a matéria preclusa por este motivo nao constitui
ofensa ao contraditério e ampla defesa.

Nao obstante o fato de que atualmente a corrente majoritaria seja
contraria a qualquer admissibilidade das provas eivadas de vicio, sejam elas ilicitas
ou ilegitimas, tendo em vista que por conterem tracos de ilegalidade ndo se
coadunam com a ordem constitucional, essa posicdo tem sido relativizada,
especialmente por forca dos principios da proporcionalidade, excludente de ilicitude
e demais derivadas da teoria dos frutos da arvore envenenada.

No tépico a seguir, abordaremos as hipéteses de admissibilidade das
provas eivadas de vicio, justamente por constituirem contingéncia incomum no
cenario juridico atual, mas que progressivamente ganha atencgao, tendo em vista os
requintes em que os delitos sdo cometidos e as dificuldades enfrentadas tanto em
sede de investigacao quanto no decorrer da agao penal.

2.1 RELATIVIZAGAO DA INADMISSIBILIDADE - POR QUE A VEDAGAO DA
PROVA ILICITA E RELATIVIZADA EM ALGUNS CASOS?

Feitas as consideragdes até agora expostas sobre o assunto, ha que
se abordar os motivos pelos quais passou-se, inicialmente, a admitir as provas
ilicitas na esfera do processo penal.

Haja vista a tutela constitucional das garantias e direitos fundamentais
elencar como um dos maiores bens juridicos tutelados a liberdade, juntamente com
a vida, a igualdade, a seguranca, dentre outros, € natural que, dentro do processo
penal e as vésperas desse bem juridico sofrer grave restricdo, fosse brotar a
discussdo da admissibilidade de prova obtida ilicitamente com a finalidade de
preservacao da liberdade do réu.

Desta forma, €& mais facilmente compreensivel que a primeira

relativizagdo na inadmissibilidade das provas eivadas de vicio tenha se dado
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justamente como subterfligio para preservagdo da liberdade. E um exercicio de
colisdo de direitos fundamentais, mas que parece relativamente simples de se fazer,
tendo em vista que a liberdade de um individuo é verdadeiramente mais significativa
que o poder punitivo estatal, principalmente diante de injusta punicdo, ainda que
para isto tenha que haver a tedérica violacao de outro direito fundamental, como por
exemplo, a privacidade de outrem. Vejamos:

Em outra situagdo, o réu obteve prova ilicita mediante interceptacao
telefénica ndo autorizada, em contradi¢ao, portanto, & Constituicdo Federal
a Lei 9.296, de 24.07.1996, mas era o Unico meio de que dispunha para

provar a inocéncia. Seria inaceitdvel condenar o0 acusado apenas porgue a

demonstracdo de sua inocéncia sé pode ser realizada por meio de prova
obtida de forma ilicita.” (FERNANDES, 2012, p.92) (grifou-se).

Assim colocado, embora tenha esse raciocinio sido derivado de
enormes esforcos e paulatinas construcées jurisprudenciais, ndao parece dificil
compreender que a doutrina moderna considera pacificada a questdo da
admissibilidade da prova ilicita em seu viés pro reo.

A brilhante ligdo de AVENA (2015, p.484) nos aclara o entendimento:

Apesar dessa proibigdo constitucionalmente determinada, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias ha longo tempo tem considerado possivel a
utilizagcdo das provas ilicitas em favor do réu quando se tratar da Unica
forma de absolvé-lo ou de comprovar um fato importante a sua defesa. Para
tanto, é aplicado o principio da proporcionalidade, também chamado de
principio do sopesamento, o qual, partindo da consideragdo de que
“nenhum direito reconhecido na Constituicdo pode revestir-se de carater
absoluto”, possibilita que se analise, diante da hipétese de colisdo de
direitos fundamentais, qual é o que deve, efetivamente, ser protegido pelo
Estado.

Vé-se, portanto, que por meio do sopesamento dos interesses
envolvidos - que é o cerne do principio da proporcionalidade, tdo presente neste
estudo - foi possivel concluir que um determinado bem juridico, em um certo

momento, revestiu-se de maior grau de relevancia do que outros, ndo apenas
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possibilitando, mas verdadeiramente impondo que houvesse relativizacdo de um a
fim de que se pudesse preservar outro.

Nesse viés, a relativizacdo da inadmissibilidade da prova ilicita pro reo
evidencia que os principios ordenadores do regular tramite processual, tais como
devido processo legal, ampla defesa e contraditério adotam posicao
hierarquicamente superior a disposicao legal de proibicdo do uso da prova ilicita, de
maneira a preservar os interesses maiores de liberdade e presuncao de inocéncia.

Isso ocorre porque o principio da proporcionalidade impde, em uma
analise aplicada ao processo penal, o balanceamento da relagao entre o individuo e
o Estado pelo qual ele se submete em face daquelas constru¢gées em que se abre,
até certo ponto, mao da prépria liberdade em prol do convivio em sociedade.

Assim, analisando a aplicacdo do principio da proporcionalidade pro
reo, temos que a motivacao estatal no exercicio de seu direito/dever punitivo fica
submetida aos direitos e garantias individuais do sujeito, bens estes cujo sacrificio
nao pode ser exigido face a evidéncia de sua inocéncia, mesmo que esta evidéncia
enquanto prova apresente tracos que ndo se coadunam com a legalidade. Evita-se,
portanto,a violacdo de direitos fundamentais da pessoa.

De outra banda, ap6s estas primeiras construcbes sobre a
admissibilidade da prova ilicita no viés pro reo, por meio da continua interpretacao
da lei face as necessidades impostas pela sociedade em constante mudanca,
chegou-se ao impasse que norteia toda a discussao a que esse estudo se propde: a
admissibilidade da prova ilicita no viés pro societate.

Em que pese haver muito mais resisténcia para esta hipétese de
admissibilidade tendo em vista a clara superioridade do Estado face a
hipossuficiéncia do réu, entende-se que a resposta sé pode ser obtida apds o devido
exercicio de ponderacdo entre os interesses envolvidos, quais sejam o interesse
privado do réu e a relevancia do interesse social envolvido, o que habitualmente se
revela em um conflito entre o direito a intimidade versus questdes de seguranca
publica ou exacerbada gravidade social, tal como ocorre com os delitos perpetrados
pelas organiza¢des criminosas.

Trata-se de dilema que ndo comporta uma resposta pronta, devendo,
portanto, sempre ser analisado in casu. Malgrado haver ainda resisténcia
significativa a aceitacdo das provas proibidas na abordagem pro societate, é fato

que atualmente rever certos conceitos € medida que se impde, ao passo que a
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criminalidade galga vantagens muitas vezes inalcangaveis ao poder de repressao
estatal.

A vista disso, a pergunta que se suscita ndo diz mais respeito a
determinar se o Estado deve ou ndo aceitar a prova proibida e em vista disso reduzir
direitos, ao passo em que na atual conjuntura, a manutencdo destes torna
praticamente impossivel a investigacdo e a punicdo de crimes de grave potencial
ofensivo e praticados de maneira cada vez mais refinada e bem encoberta, muitas
vezes tomando cores de transagdes legalizadas, como por exemplo os recentes
casos de montantes exorbitantes de dinheiro publico.

O cerne do problema é outro, como bem nos elucida SILVA (2003, p.
55):

A questao que se coloca hodiernamente, ao menos no plano normativo, ndo
€ mais saber se 0 Estado deve ou nao restringir direitos fundamentais, mas
em que medida essa restricdo deve ocorrer, pois, como salienta Vittorio
Grevi, frente ao avango da criminalidade organizada, o ordenamento
processual deve saber reagir para salvar antes de tudo a si mesmo,
prevendo instrumentos derrogatdrios e procedimentos alternativos que, sem
ofender a substancia dos direitos do acusado, permitira a Justica seguir
regularmente seu curso. Dai a relevancia da consideragao do principio da
proporcionalidade, pois, se uma vez ponderados os interesses estatais o

sacrificio dos interesses individuais resultar desproporcional ou nao exigivel

ao individuo, a medida havera de ser considerada inconstitucional.

CHAVES e CUNHA (2007, p.68-69) nos aclaram o entendimento no
que pertine ao motivos ensejadores da aceitacdo da prova proibida no viés pro
societate, citando os abundantes motivos para a sua utilizacdo, tais como a
crescente necessidade de fortalecimento da seguranca publica face aos cada vez
mais ousados avancos do crime organizado; a existéncia de um alegado “direito
fundamental a protecdo social”, legitimador da aplicacdo da proporcionalidade em
prol dos interesses da coletividade; a relevancia da busca pela justica; a
admissibilidade da prova ilicita apenas em favor do réu constituir evidente lesdo a
isonomia das partes no processo penal; e, por fim, a inexisténcia de inconveniente
na utilizagdo pro societate naqueles casos de excepcional gravidade sem contudo
abdicar da devida motivacdo judicial; dentre varias outras razdes que podem

requerer de tratamento distinto a fim de ndo caucionar com a impunidade de crimes
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fortemente lesivos a coletividade.

Embora crescente o entendimento de que € sim admissivel a utilizacao
da prova proibida, em casos excepcionais e revestidos por relevante interesse
social, mormente aqueles que tratam de ilicitos cometidos com grande prejuizo aos
interesses coletivos, atingindo patamares deveras agigantados, ha a vertente de
entendimentos que ndo admite, em absoluto, o aproveitamento destas provas, sob a
alegacao de que o principio da proporcionalidade, nesse aspecto, apenas legitima o
desejo de repressdo a todo custo. E esta a licdo de CHAVES e CUNHA (2007, p.
70):

O direito parece nao ter conseguido livrar-se do desejo de repressao a todo
custo, em sua maior medida, como maxima processual. O acusado
permanece sendo visto como merecedor da mais alta pena e castigo, tendo
o Estado como instrumento para alcance de tal medida, o principio da

verdade real, cuja aplicagéo permitiria até mesmo uma ilicitude processual.

Nao obstante a divergéncia doutrinaria, nosso posicionamento é pelo
juizo de admissibilidade favoravel ao uso das provas proibidas quando revestido da
devida relevancia, consubstanciado por motivacao em todos os seus parametros.

Em se tratando do carater constitucional deste extraordinario uso das

provas proibidas, vale, por fim, colacionar a perspectiva de CHOUKR (2010, p. 302):

A literalidade da CR impbe a inadmissibilidade no processo das provas
ilicitas. No entanto, a literalidade cede diante da interpretacdo por critérios
de proporcionalidade, os quais, em dultima andlise, buscam mitigar a
previsdo constitucional, flexibilizando a admissdo no processo das provas

obtidas por meios ilicitos.

Conclui-se, portanto, que o juizo de admissibilidade das provas
proibidas nao configurara ilegalidade quando revestido dos devidos critérios a fim de
evitar lesividade maior, exercicio este que sera possivel por meio da aplicacdo do
principio da proporcionalidade e desde que, de fato, haja pertinente e imperiosa
necessidade.
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2.2 LIMITES DE ATUACAO ESTATAL E APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

A cruzada por um posicionamento moderado no conflito entre os
interesses publicos e individuais na esfera processual penal em decorréncia das
implicagbes constitucionais pertinentes a cada um destes interesses, se revela como
um dos maiores desafios do judiciario na atualidade.

Como nos leciona SARLET, nado obstante ao fato de ndo haverem
direitos fundamentais absolutos, ndo se pode admitir violagdo ao nucleo essencial
destes direitos, devendo, portanto, existirem limites na atuagdo Estatal mesmo sob o
pretexto de defesa do interesse publico (2004, p. 255).

Desta feita, a manutencdo da harmonia entre os bens juridicos
tutelados é tarefa que cabe aos operadores juridicos, seja na elaboracdo, seja na
aplicacao da legislacdo. Nao se trata de tarefa simples, e por este motivo, quaisquer
excecgoes que impliquem supressao de direitos e garantias fundamentais devem ser
extraordinarias.

Este exercicio s6 é possivel pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade, a fim de verificar, no caso concreto, qual direito deve prevalecer a
fim de buscar a menor lesdo possivel na universalidade das garantias envolvidas.

Nesse sentido:

O tribunal observou que nesse tipo de caso ha uma relagéo de tenséo entre
0 dever estatal de garantir uma aplicacdo adequada do direito penal e o
interesse do acusado na garantia de seus direitos constitucionalmente
consagrados, para cuja protecdo a Constituicdo também obriga ao Estado.
Essa relacdo de tensdo nédo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses
deveres goza “por si sO, de prioridade”. O “conflito” deve, ao contréario, ser
resolvido “por meio de um sopesamento de interesses”. O objetivo desse
sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no
mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto. Se esse sopesamento
levar a conclusdao de que os interesses do acusado, que se opdem a
intervencao, tém, no caso concreto, um peso sensivelmente maior que os
interesses em que se baseia a acdo estatal, entdo, a intervencao estatal
viola o principio da proporcionalidade e, com isso, o direito fundamental do
acusado que deriva [...] da Constituicao.(ALEXY, 2008, p. 94-95)
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O minimalismo desejado na intervencao judicial pela supressdo de um
dos direitos envolvidos, deve, obrigatoriamente, ser orientado pela tutela
constitucional. Assim, temos que o0 processo penal sera aplicado
constitucionalmente em uma visdo ampla. Entretanto, é de se asseverar que a
continéncia de direitos e garantias fundamentais deve respeitar, sem excec¢ao, a
inviolabilidade da vida humana e a integridade moral e fisica do investigado.

Neste sentido, SILVA (2003, p. 59) destaca:

[...] a caracteristica principal desse sub-principio é o aspecto comparativo,
que impde a necessidade de comparagao entre as medidas restritivas de
direitos passiveis de adocao, no sentido de buscar aquela mais idénea para
a finalidade pretendida. A lei processual néo fixa padrdes de comparacéo e
nem uma escala de lesividade para orientar a atividade do juiz diante do
caso concreto. Para evitar equivocos judiciais, a doutrina alema propde a
observancia de trés condigbes basicas: a medida substituta, deve ser capaz
de alcancar a finalidade buscada pela medida substituida, deve estar
prevista na lei processual e deve existir infra-estrutura pessoal (por
exemplo, médicos, assistentes sociais) e material (por exemplo, vagas em
centros de reabilitagdo) suficientes para a aplicagao [...] no Brasil, este
principio esta expresso no art. 2, inc. |, Lei n. 9.296/96, que dispde que ndo
sera admitida a interceptagdo da comunicacao telefénica quando “a prova
puder ser feita por outros meios disponiveis”. Também esta consignado no
art. 52 da mesma lei, que prevé que a prorrogacdo do periodo de
interceptagéo telefbnica somente sera prorrogada “uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova”. Em matéria de priséo e liberdade, o
art. 2° da Lei n. 7.960/89 dispdes que apenas se admite a prorrogagédo do
prazo de prisdao temporaria “em caso de extrema e comprovada
necessidade”. Ainda, o art. 316 do Cddigo de Processo Penal prevé a
possibilidade de revogagdo da prisdo preventiva quando tornar-se

desnecessaria, ante a verificagéo da “falta de motivo para que subsista.

Podemos compreender, assim, que em que pese nosso ordenamento
patrio ndo fazer previsdes expressas sobre a protecdo ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais, a admissibilidade da prova ilicita sé sera razoavel se for
estritamente necessdria a preservacdo de um bem juridico maior, qual seja o

relevante interesse social a ser preservado por meio da punibilidade de uma
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circunstancia delitiva de gravidade tal que justifique esta relativizacao de direitos. A
medida a ser observada sera, ultima ratio, aquela que caiba sem folgas os excessos
no caso concreto, buscando jamais provocar maior lesdo do que aquela que visa
reparar.

Desta forma, segundo nos leciona SERRANO (1990, p. 200-202), os
critérios a serem observados sdo a adequacgao da medida (se ela é capaz de lograr
o resultado esperado), a necessidade da medida (se o resultado esperado pode ou
nao ser atingido de outra maneira, sendo a escolhida necessariamente a menos
gravosa) e a proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacdo, em si mesma, dos
interesses juridicos envolvidos).

Assim, temos que para avaliar o critério de adequacao, devemos
verificar se a medida em comento se propde compativel ao fim perseguido, bem
como aos aspectos subjetivos de sua aplicacao, ou seja, a medida em que atingirdo
os sujeitos a sua aplicagdo. E o exemplo da prorrogagdo do prazo de interceptagio
telefénica, que sé pode acontecer de maneira suficientemente justificada a
comprovar sua relevancia, como dispde o artigo 5° da Lei 9.226/96.

O critério de necessidade, por sua vez, deve ser examinado a luz do
caso concreto e em confronto com todas as outras formas de se obter o mesmo
resultado, de maneira que sé se pode admitir a escolha da forma mais gravosa caso
apenas ela se mostre capaz de atingir o objetivo desejado. Trata-se do elemento
mais importante e mais delicado do principio da proporcionalidade, haja vista que
havendo qualquer excesso no momento da eleigdo do meio, havera a injusta
desproporcionalidade da ofensa ao direito relativizado.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, implica que serao
sopesadas "as desvantagens dos meios em relagdo as desvantagens dos fins"
(CANOTILHO, 2003, p. 269). Este exercicio de ponderacdo permite elucubrar a
relevancia do fim desejado e a importancia do dano causado, a luz da colisdo entre
os bens juridicos constitucionais diretamente envolvidos.

Neste ponto, cabe voltar a licao de SERRANO (1990, p. 252-253), que
aponta quatro critérios para sopesar a importancia dos bens juridicos envolvidos na
questao: I-consequéncia juridica da medida; Il-importancia da causa; lll- grau de
imputagao; e 1V- éxito previsivel da medida.

A consequéncia juridica da medida diz respeito ao equilibrio entre a
restricdo de direitos do individuo (réu ou investigado) e a pena potencial que ele
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podera sofrer ao desfecho do processo.

O critério de importancia da causa pertine a avaliagdo entre a
gravidade da conduta penal investigada e a gradacdo de violacdo do direito
fundamental em questao. Aqui, abre-se um paréntese para assinalar que este juizo
pode ser carregado, em maior ou menor grau, de subjetividade do juiz, ao avaliar a
gravidade do fato, o interesse publico no sucesso do processo e a probabilidade de
reincidéncia de fatos semelhantes.

No que diz respeito ao grau de imputacéo, este permite mensurar a
expectativa ou a possibilidade de eventual condenagéo do réu. Porém, também é
colorido de imprecisao, tornando-se delicada sua avaliagdo a medida em que pode
haver lesdo ao principio da presuncao de inocéncia.

Por fim, o éxito previsivel da medida dita ao julgador o exercicio mental
de verificagdo da parcela de violacdo ao bem juridico relativizado frente ao potencial
sucesso da medida autorizada no seu objetivo de elucidacdo dos fatos. Caso o juiz
verifique que a probabilidade de éxito é pouca ou nenhuma, ndo devera autorizar
qualquer pretensao de relativizagao de direitos.

Isto posto, nunca é demais frisar que, in casu, verificada a necessidade
de relativizacdo de direitos para o juizo de admissibilidade de uma prova ilicita, por
meio da aplicacao do principio da proporcionalidade, isso deve ocorrer em carater
excepcional e sem jamais sobrepujar o nucleo essencial dos direitos fundamentais

dos réus em processos penais que versam sobre delitos de maior potencial ofensivo.
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3 PROVA VICIADA E QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO: ENTRAVES E
DESAFIOS

Este capitulo tem por objetivo tecer consideracbes a respeito das
situacées em que a prova proibida versa sobre quebra de sigilo telefénico, tendo em
vista a grande incidéncia de casos nos ultimos anos em virtude dos crescentes
avancos tecnoldgicos que nossa civilizacao tem empreendido.

Muito embora ndo se trate de espécie probatéria especialmente
desenvolvida para as hipéteses de crime organizado, alcanca especial relevancia
nesta categoria de crimes, pois tem se revelado essencial para o deslinde de muitas
acdes penais que visam combater esse tipo de criminalidade.

GRINOVER, FERNANDES e MAGALHAES FILHO (2001, p. 174)
assim discorrem sobre o surgimento desta modalidade:

A inadmissibilidade e a ineficacia processual das provas obtidas por meios
ilicitos, de um lado, e a necessidade, de outro, de nao privar o Estado dos
instrumentos necessarios a luta contra a criminalidade organizada,
ocasionaram, no mundo todo, legislagbes que disciplinam rigorosamente a
utilizagdo de meios eletrbnicos de captacdo da prova. Trata-se das
interceptacdes, telefénicas ou entre presentes, e das gravaghes
clandestinas de conversas.

E de se mencionar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
5¢, X resguardou o direito a intimidade dos cidaddaos e disciplinou que as
comunicacotes telefénicas serdo inviolaveis, a excecao da hipétese de autorizacao
judicial mediante a disciplina da legislacao competente.

Assim, sobreveio a Lei 9.296/96, a qual disciplinou a matéria,
estabelecendo em seu artigo primeiro 0 seguinte: "a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas, de qualquer natureza, para prova em investigacao criminal e em
instrucao processual penal, observara o disposto nesta lei e dependera de ordem do
juiz competente da acao principal, sob segredo de justica”, e no paragrafo Unico do
mesmo artigo dispbs que as mesmas disposicdes deverdo ser aplicadas as
interceptacdes de dados teleméaticos e informaticos.

Desta forma, a inteligéncia do dispositivo legal impbde a autorizacéao
judicial para a quebra do sigilo das comunicacdes referidas, motivada pelas
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hipbteses descritas no art. 2°, quais sejam indicios de autoria e participacdo no
crime, impossibilidade de producéo de prova por meio menos gravoso e casos em
que o fato criminoso deva ser punido com pena de reclusdo. Observa-se, portanto,
que o legislador j4 se atentou para os critérios de ponderacdo de valores e
proporcionalidade em sentido estrito, ndo permitindo a utilizacdo desta espécie
probatéria em casos de menor potencial ofensivo, certamente por vislumbrar que o
sacrificio do bem juridico privacidade deveria se dar por motivo suficientemente
significativo.

Neste ponto, € preciso frisar que a suficiéncia de indicios ndo deve ser
interpretada como existéncia de prova crucial da autoria e da materialidade do fato.
Isso porque caso estivesse se falando da comprovacado de per si, ja estaria
configurado o cabimento de prisdo cautelar do agente, e ndo apenas de producao
cautelar de provas.

Ha, ainda, em nosso ordenamento, a previsdo da interceptacao
ambiental, modalidade pela qual é gravada a conversa entre sujeitos presentes em
um mesmo ambiente, nas hipéteses de criminalidade organizada ou naqueles
crimes praticados por quadrilha ou bando, de acordo com o disposto na Lei
9.034/95, em redacéao dada pela Lei 10.217/2001. Por meio da analise desta norma,
verifica-se mais uma vez que o legislador norteou-se pela aplicacao do principio da
proporcionalidade ao prever a diminuicao do direito a privacidade daqueles sujeitos
investigados em crimes de maior potencial ofensivo, isto é, o crime organizado.

Nao obstante o ordenamento patrio ter tomado especial cuidado ao
disciplinar as circunstancias em que € possivel o deferimento da quebra de sigilo
telefébnico ou a interceptacdo de conversas seja por meio eletrbnico seja por
gravacao ambiental ou por interceptacdo de dados telematicos, ndo tém sido raros
0S casos em que surgem provas proibidas com conteddo extremamente significativo
ou pertinente tanto as investigacées quanto ao processo em si.

Isto se deve ao fato que atualmente, com a constante e crescente
evolugao tecnolégica bem como a facilidade de acesso a estes recursos, além da
quantidade de dados que um aparelho smartphone pode comportar, as mudancgas
legislativas ndo sao suficientemente ageis para fazer frente as inovagdes criminosas.

E neste ponto que se encontra o maior desafio que este trabalho busca
ilustrar. Em que pese a legislacdo ter sido bastante detalhista na disciplina da

matéria, tem sido bastante comuns os casos em que, por um motivo ou outro, chega
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ao processo prova eivada de vicio ou sobre a qual se argumenta neste sentido
buscando a exclusao de prova que é de fato, licita.

Toma-se pelo exemplo o caso sobre o qual versa o HC 91.867/PA, de
relatoria do Min. Gilmar Mendes, em que houve a apreensdo, pela autoridade
policial, de um aparelho celular, e com base na lista de contatos contida no referido
aparelho, solicitou-se a quebra de sigilo telefénico, com a consequente interceptacao
das conversas havidas entre o sujeito e seu advogado.

O parecer do Ministro, favoravel a manutengao da prova, citou:

Ad argumentadum, abstraindo-se do meio material em que o dado estava
registrado (aparelho celular), indago: e se o numero estivesse em um
pedaco de papel no bolso da camisa usada pelo réu no dia do crime, seria
ilicito o acesso pela autoridade policial? E se o numero estivesse anotado

nas antigas agendas de papel ou em um caderno que estava junto com o

réu no momento da prisdo? (disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp ?doc TP=TP&doclD=279232
8 acesso em 24/06/2018).

Ainda, cabe colacionar a ementa da decisdao em comento:

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 AUTORIZAGAO JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA
DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS DE CONVERSAS DOS
ACUSADOS COM ADVOGADOS, PORQUANTO ESSAS GRAVAGCOES
OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 79 Il, DA LEl 8.906/96, QUE
GARANTE O SIGILO DESSAS CONVERSAS. VICIOS NAO
CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA.

Pela pertinéncia da decisdo, cita-se ainda trecho esclarecedor da
fundamentacao do Ministro:

2. llicitude da prova produzida durante o inquérito policial - violacdo de
registros telefénicos de corréu, executor do crime, sem autorizacao judicial.
2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os policiais, apds a prisao em

flagrante do corréu, terem realizado a andlise dos Uultimos registros
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telefénicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Nao ocorréncia. 2.2
Nao se confundem comunicagdo telefonica e registros telefénicos, que
recebem, inclusive, prote¢éo juridica distinta. Nao se pode interpretar a
clausula do artigo 5% Xll, da CF, no sentido de prote¢cdo aos dados
enquanto registro, depdsito registral. A prote¢cdo constitucional é da
comunicacdo de dados e nao dos dados.2.3 Art. 62 do CPP: dever da
autoridade policial de proceder a coleta do material comprobatério da
pratica da infragcdo penal. Ao proceder a pesquisa na agenda eletrénica dos
aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a
autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher
elementos de informacao habeis a esclarecer a autoria e a materialidade do
delito (dessa analise logrou encontrar ligagbes entre o executor do
homicidio e o ora paciente). Verificagdo que permitiu a orientacéo inicial da
linha investigatéria a ser adotada, bem como possibilitou concluir que os
aparelhos seriam relevantes para a investigagdo. 2.4 A guisa de mera
argumentacdo, 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 thepoisonoustree), é certo que, ainda assim,
melhor sorte ndo assistiria & 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 investigagdes 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 redagao 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 gravacgdes ofenderiam o disposto no art. 79, Il, da Lei n. 8.906/96,
que garante o sigilo dessas conversas. 3.1Nos termos do art. 79, Il, da Lei
8.906/94, o Estatuto da Advocacia garante ao advogado a inviolabilidade de
seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de
trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletrénica, telefénica e telematica,
desde que relativas ao exercicio da advocacia. 3.2 Na hipétese, o
magistrado de primeiro grau, por reputar necessaria a realizagdo da prova,
determinou, de forma fundamentada, a interceptagéo telefnica direcionada
as pessoas investigadas, ndo tendo, em momento algum, ordenado a
devassa das linhas telefénicas dos advogados dos pacientes. Mitigagdo que
pode, eventualmente, burlar a protecao juridica. 3.3 Sucede que, no curso
da execucdo da medida, os didlogos travados entre o paciente e o

advogado do corréu acabaram, de maneira automatica, interceptados, alias,
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como qualquer outra conversa direcionada ao ramal do paciente.
Inexisténcia, no caso, de relagédo juridica cliente-advogado. 3.4 N&o 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 cidadao, porquanto retira da esfera de arbitrio da
policia escolher o que é ou ndo conveniente ser interceptado e gravado,
Valoragao, e eventual exclusao, que cabe ao magistrado a quem a prova é

dirigida. 4. Ordem denegada.

Haja vista a decisdo transcrita, pode-se perceber que no caso em
comento o que houve nao foi a interceptacao telefénica em si, mas sim a apreensao
de um aparelho de telefone que continha dados que ensejaram a quebra de sigilo
posterior por constituirem indicios de prova suficientes para tanto, de tal modo que a
quebra de sigilo estava amparada por decisdo judicial, cumprindo os requisitos
estabelecidos em lei.

Para que se possa melhor compreender a motivagcdo desta decisao,
que para aqueles mais afeitos ao preciosismo do direito a privacidade pode parecer
uma aberracao juridica, aponta-se o fato de que hoje em dia 0 acesso aos meios de
comunicacao é extremamente facilitado.

Desta feita, se por um lado temos motivos a comemorar gracas ao
alcance atingido pelas comunicagdes e a acesso a informagao galgaram a parte
significativa da sociedade, por outro encontramos a dificuldade de se controlar as
acOes daqueles que utilizam esta mesma tecnologia para fins daninhos.

Trata-se de cenario que constitui verdadeiro pesadelo tanto na senda
investigativa quanto na esfera processual, pois numa sociedade em que é possivel
comprar um cartdo SIM com documentos falsificados, € evidente que em muitas das
vezes a posse e o uso do aparelho telefénico sé se destinam a pratica delituosa, nao
devendo, portanto, ser aplicada a esses casos a protecao ao direito constitucional da
privacidade. Gragcas a mobilidade dos meios de comunicagdo, somada a essa
facilidade na aquisicao, é praticamente impossivel evitar que os sujeitos praticantes
de um crime desaparegcam.

Nesse afa de evitar o perecimento da prova pelo perigo de demora, em
muitas das vezes a autoridade policial promove a devassa dos dados constantes
nos celulares apreendidos, ou ainda pula etapas procedimentais fundamentais a
obtencéo legitima do instrumento probatério.
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Embora seja humana e moralmente compreensivel que diante de
crimes de grave potencial ofensivo em que as investigacdes levam muitos anos e ao
final do processo, muitas vezes, protela-se ou mesmo se evita a aplicacao da pena,
por vezes nao é possivel congracgar a validade da prova se ndao houver o minimo de
zelo procedimental em sua obtengéo.

Assim, no que pertine as provas proibidas na quebra do sigilo das
comunicacoes telefonicas, via de regra se aplicardo as excludentes de ilicitude
apenas quando compativeis com aquelas explanadas no capitulo 2.

A ilustracao disto, colaciona-se a opiniao do Desembargador Federal
André Fontes (disponivel em https://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1136922/apelacao-criminal-acr-3009-rj-
20010201033481-6/inteiro-teor-100642828 ?ref=juris-tabs) :

No meu sentir, a relativizacdo da inadmissibilidade das provas ilicitas, que
nao é o caso dos autos, impde-se nao apenas pro reo, mas também como
instrumento excepcional de defesa social. Afinal, inexistem direitos e
garantias absolutas, sendo certo que nenhum principio constitucional esté
imune ao raciocinio ponderativo, visto que fundado no equilibrio dos valores
constitucionalmente garantidos, tais como a preservagéo da intimidade e do
sigilo das telecomunicagbes do acusado e o direito a seguranca, a vida, ao
patriménio. Advirta-se que tem se destacado, com larga aceitagdo na
jurisprudéncia e manifestacbes de autorizada doutrina, a incidéncia do
principio da proporcionalidade, de molde a se mitigar a regra da
inadmissibilidade das provas ilicitas (“exclusionary rule”). Atente-se, a
propésito, ao rigor imposto pelo constituinte ao trafico ilicito de

entorpecentes, delito equiparado a hediondo.

Da mesma maneira, em face da extrema relevancia ao assunto, a

integra da ementa para citacao:

DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL PENAL. TRAFICO
INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. PROVA. AUTORIA E MATERIALIDADE.
PERDIMENTO DE BENS. 1. Organizagéo criminosa articulada para o trafico
internacional de entorpecentes, com a utilizacdo da estrutura da Forga
Aérea Brasileira e de alguns de seus integrantes. 2. Interceptagao

primitivamente autorizada no curso de investigacéo policial por juiz de direito
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aparentemente competente, por vislumbrar-se, inicialmente, trafico interno.
Declinagéo posterior da competéncia para o juizo federal, por detectar-se a
transnacionalidade, ndo se podendo, dentro de tal contexto inquinar de
ilicita a prova colhida, porque era licita ao tempo em que foi deferida. 3.
Decisao de afastamento do sigilo telefénico que obedece ao comando do
artigo 93, inciso 1X, da Carta Magna, atendendo a representagao ofertada
pela autoridade policial, com exaustiva exposicdo dos fatos sob
investigacao. 4.Aparente limitagdo da lei ndo constitui 6bice a renovagéo do
pedido de interceptacdo telefénica por mais de uma vez, se porventura
revelar-se imprescindivel a sua continuidade, sendo certo que a auséncia
de edicdo das gravacdes ndo apresenta nulidade, ante a inaptiddao do
material ndo transcrito como elemento probatério para a persecugéo penal.
5. Observancia do devido processo legal no curso da instrugcdo criminal,
tanto em seu aspecto formal como também substancial, com as partes
produzindo provas pertinentes, dentro dos prazos processuais. 6.
Irregularidades de ordem formal superadas pela aplicagao do principio da
proporcionalidade, impondo-se temperamentos ao principio daexclusdo das
provas ilicitamente obtidas (exclusionaryrule), inscrito no inciso LVI do artigo
5° da Constituicdo da Republica. 7. O trafico de entorpecentes é crime
multiplo-alternativo, bastando o transporte e o embarque prévios, a
caracterizar o delito, o que afasta a tese de crime impossivel, fundado no
monitoramento policial, 0 que obstaria a transposi¢céo da fronteira, incidindo,
in casu, a causa de aumento prevista no artigo 18, inciso |, da Lei 6.368/76,
visto que a substancia destinava ao exterior, apesar de frustrada a remessa.
8. Presentes elementos comprobatérios da autoria e da materialidade
delitivas, necessaria a resposta penal, com a condenagao do acusado por
integrar organizagdo criminosa voltada para o tréfico internacional de
entorpecentes. 9. Inaplicabilidade do previsto nos artigos 33 e 40, da Lei n®
11.343-06, visto que o apelante integrava organizacdo criminosa, se
encontrando ajustada aos fatos a majoracdo da pena na forma da lei
revogada. 10. Associacao estavel a indicar que o ocorrido ndo se resume a
um fato isolado, o que autoriza a perda dos bens, direitos e valores
auferidos com a pratica criminosa, na forma do artigo 91, inciso ll, alinea
"b", do Codigo Penal, bem como obstar a incidéncia do artigo 33, §4°, da Lei
11.343-06. 11. A causa de aumento prevista no artigo 40, da novel lei
antidrogas nao incide ao caso concreto, ainda que possua patamar minimo
inferior ao da Lei 6.368-76, visto que considerada na sentenca a
configuragcdo de uma s6 das hipéteses, ndo prevista na lei nova. 12. Importa
em lextertia a combinac¢ao de dispositivos de leis distintas, a criar lei nova, o

que é vedado, atuando o juiz em substituicdo ao legislador. 13. Bem imével
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cuja constricdo, determinada em tutela cautelar, recai sobre bem imével de
terceiro de boa-fé, deve ser afastada. 14. Recurso de apelagaode
WASHINGTON VIEIRA DA SILVA desprovido. 15. Recurso de apelacdo do
Ministério  Publico  parcialmente  provido. (TRF-2-ACR:3009 RJ
2001.02.01.033481-6, Relator: Desembargador Federal ANDRE FONTES,
Data de julgamento: 10/04/2007, SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA,
Data de Publicagao: DJU - Data: 23/04/2007, Pagina::86)

Pela analise da decisdo supracitada, percebe-se que o Juizo recursal
entendeu que a ilicitude da prova nao deveria ser considerada tendo em vista que, a
época do deferimento de sua produgcdo, a competéncia do juizo era a correta.
Aplicou-se, portanto, o principio da boa-fé na obtencao da prova, ndo impedindo seu
aproveitamento para o regular andamento do processo.

No que pertine a apreensdo de aparelho telefénico com a quebra
posterior de sigilo dos dados, veja-se este recente entendimento do TJ de Rondbnia:

Habeas corpus. Extracdo de dados de aparelhos celulares. Apreensao
regular. Autorizagao judicial. Convalidagédo. Possibilidade. Em ocorrendo a
regular apreensao de aparelho telefénico e autorizacdo para quebra do
sigilo dos dados que nele contém, ndo ha que se falar em ilegalidade do
ato. (Habeas Corpus, Processo n® 0006019-77.2016.822.0000, Tribunal de
Justica do Estado de Rondbénia, 12 Camara Criminal, Relator (a) do

Acérdao: Des. José Jorge R. da Luz, Data de julgamento: 17/11/2016)

(TJ-RO - HC: 00060197720168220000 RO 0006019-77.2016.822.0000,
Data de Julgamento: 17/11/2016, 12 Camara Criminal, Data de Publicacao:
Processo publicado no Diario Oficial em 01/12/2016.)

No caso acima, o juizo recursal entendeu que o desentranhamento de
provas obtidas ilicitamente com a repetibilidade na producdo destas mesmas provas
nao constituia ilicitude ou violagdo aos direitos fundamentais do réu, optando pela
manutencao daquele conteudo probatério no processo.

Verifica-se, pela analise dos julgados trazidos, em se tratando da
quebra de sigilo telefénico, que deve ser observado o procedimento prescrito em lei
para que as provas produzidas ndo sejam gravadas de ilicitude e por isso néo
admitidas. Contudo, observando o principio de proporcionalidade, pode-se entender

pela regular produgdo destas provas face aos indicios existentes, ndo ficando
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prejudicada a atuacao estatal no exercicio do poder punitivo em repressao aos
delitos praticados, apds o devido processo legal.

O principal desafio hodierno, nesse sentido, é tanto tomar as cautelas
necessarias, sejam elas processuais ou materiais, para a obtencao e produgao da
prova, quanto promover, em consonancia com a evolugdo social e a atuacao
criminosa, mudancgas legais a fim de que os instrumentos estatais ndo se tornem
obsoletos e ineficazes no combate as condutas ilicitas. A garantia da ordem
somente podera ser mantida por meio de esforcos continuos de adequacéao

legislativa.
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4 NOVAS TENDENCIAS EM RAZAO DO CENARIO ATUAL - DEZ MEDIDAS
CONTRA A CORRUPCAO E ANALISE JURISPRUDENCIAL

Este capitulo tem por objetivo demonstrar a real evolucéo legislativa e
jurisprudencial pela qual vem passando a matéria, demonstrando, desta maneira, a
pertinéncia e a aplicacao pratica do assunto.

No ano de 2014, ja com a operacao Lava Jato em curso, membros da
forca tarefa da operacdo e do Ministério Publico Federal iniciaram o
desenvolvimento de propostas de alteracdes legislativas tendo por base as
experiéncias angariadas na atuagdo em casos complexos envolvendo grandes
operacdes criminais.

Com a evolucéo da ideia houve a criagdo por medida popular de um
projeto de lei que se propde ao aperfeicoamento do sistema legal visando maior
efetividade no combate a corrupcao e a impunidade, alterando a questdo da
admissibilidade de provas ilicita a medida em que modifica a redagao do artigo 157
do Cddigo de Processo Penal.

Assim, nasceu o projeto Dez Medidas Contra a Corrupgdo®, que
objetiva, dentre outros resultados, tornar menos morosa a tramitagcdo de acgdes
penais e de improbidade administrativa; instituir testes de integridade para agentes
publicos; criminalizar o enriquecimento ilicito; aumentar as penas para a corrupcao
de altos valores; responsabilizar partidos politicos e criminalizar a pratica do caixa 2;
revisar o sistema recursal e as hip6teses de cabimento de habeas corpus; alterar o
sistema de prescricdo e instituir outras ferramentas para recuperacdo do dinheiro
desviado.

Em que pese a inovacdo e a relevancia de todas as dez medidas
elaboradas, uma delas é mais afeita ao assunto deste trabalho: A medida n® 7, que
trata dos ajustes nas nulidades penais e revisa o conceito de provas ilicitas,
propondo alteracdes nos artigos 157, 563, 567 e 570 a 573 do Cdodigo de Processo
Penal.

Pela analise destas propostas de mudanca legislativa, facilmente se
verifica a inclinacao de alteracao procedimental a fim de melhor contemplar aqueles

casos em que efetivamente se verifica a ocorréncia de graves ilicitos penais através

o Disponivel em http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-lanca-dez-medidas-para-combater-a-corrupcao-e-a-impunidade
consulta em 23/06/2018.
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de fortes indicios e que, por formalismo legal, ndo é possivel descortinar a atuacao
dos agentes, tendo em vista que notoriamente estes crimes de grande potencial
ofensivo desenrolam-se se valendo de um intrincado modus operandi, e muitas as
vezes a obtencdo da prova cabal ndo é contemplada observando-se os preceitos da
legislacao atual.

A mudanca sugerida na redacgao do artigo 157 do Codigo de Processo
Penal visa contemplar o abarcamento, pelo nosso ordenamento, de outras
derivacdes das regras de exclusao ja pacificadas no sistema norte americano, onde
surgiram. Desta forma, a mudanca na redacao do referido dispositivo incluiria as
regras ja aceitas pela jurisprudéncia e doutrina, de modo a aprimorar o tratamento
das provas ilicitas.

Além da sugestao de alteracao na redacgao do art. 157 CPP, a medida
n® 7 propbe alteracbes nos artigos 563, 563, 567 e 570 a 573 do Cdbdigo de
Processo Penal, que tratam de outras disposicoes pertinentes ao aproveitamento
das provas, mais especificamente dizem respeito as ampliacdes das preclusoes,
cuja integra do conteudo encontra-se no Anexo |.

Para este trabalho, a mudanca de maior pertinéncia é a que diz
respeito a proposta de modificacdo no texto do artigo 157 do CPP. Segundo se
infere da analise das justificativas, tal modificacdo se impde tendo em vista que o
conceito de provas ilicitas concebido por meio das exclusionary rules foi importado
do Direito Norte Americano e que 14, por ser um sistema de common law, é
praticamente desprovido de positivacdo legal, enquanto em nosso pais, o sistema de
civil law tem por um de seus tragos mais marcantes a positivacao das regras.

Nesse interim, ao "importarmos" o conceito das exclusionaryrules, o
fizemos parcialmente, olvidando algumas questdes fundamentais, dentre elas a
definicdo do que é, de fato, prova ilicita. Assim, embora tenhamos resguardado
constitucionalmente a vedacéao a tal espécie de prova, o fizemos de maneira muito
ampla, ao deixar esta disciplina a cargo da legislacéo infraconstitucional. Acabou-se
por se dar origem a uma hidra, ja que incansavelmente surgem novas definicbes do
que seria uma prova ilicita, e cada vez mais se afastando do propésito das
exclusionaryrules americanas, que foram criadas objetivando a protecao de direitos
fundamentais e ndo a protelacdo exacerbada do processo penal.

Desta feita, o anteprojeto para mudanca na redacao do artigo 157 do
CPP busca a inclusdo no corpo da lei de outras excludentes de ilicitude a ja
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existentes na doutrina originaria, além das ja admitidas inexisténcia de nexo de
causalidade entre a prova ilicita e as dela derivadas e a possibilidade de obtencao
da prova derivada por fonte absolutamente independente (independente source
doctrine e inevitable discovery).

As excludentes de ilicitude que se pretende contemplar séo:

a) Good faith exception (excecao de boa-fé), pela qual se preconiza
que a alegada prova ilicita ndo devera ser excluida quando houver sido obtida por
meio de boa-fé ou erro desculpavel, assim considerada quando inexiste contingéncia
pela qual se poderia presumir que a autoridade policial de fato acreditava estar
legalmente amparada no ato da obtencao da prova, como por exemplo um erro nas
informacdes do mandado ou ocorrer sua anulacao posterior.

b) Attenuation doctrine (contaminag¢ao expurgada), que se da quando o
transcurso de tempo entre a obtencdo da prova ilicita e a obtencédo da prova dela
derivada for tal que nao se possa tecer relacao de dependéncia ou consequéncia, ou
ainda quando um fato posterior tiver atenuado a ilicitude da prova originariamente
obtida. E essa a situacdo aplicada quando um investigado se torna colaborador das
investigacdes, por exemplo.

c) Evidence admissible for impeachment (contraprova) sera causa
excludente da ilicitude da prova quando esta for utilizada a fim de fazer prova
contraria de fato inveridico, demonstrando a inidoneidade de prova produzida pela
defesa. Entretanto, a prova ilicita admitida sob este pretexto ndo podera ser utilizada
com a finalidade de agravar a pena ou demonstrar culpa.

Além destas ja abalizadas excludentes de ilicitude derivadas do
exemplo norte americano, o anteprojeto de lei da Medida n® 7 sugere a inclusdo de
outras causas, em virtude da importancia de seus intentos:

| - Aquelas que se propde a provar a inocéncia do réu ou capazes de
reducdo de sua pena, pois se parte do principio de que o sacrificio direito ou
garantia violado constitui prejuizo menor que a liberdade do réu. Trata-se de
hipotese ja admitida na jurisprudéncia patria, cuja proposta de mudanca legislativa
busca incluir no texto legal;

Il - As provas angariadas por sujeito no exercicio de suas atividades

regulares e que toma conhecimento de crime, dando ciéncia do fato as autoridades.
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Trata-se da figura do soprador de apito (whistleblower'®), cuja figura ja foi de certa
maneira prevista pelos artigos 3° e 4° da Lei 13.608/2018.

[l - As provas colhidas por sujeito agasalhado por situacdo que a lei
considere como excludente de ilicitude, como a legitima defesa, o exercicio regular
de direito, o estado de necessidade e o estrito cumprimento do dever legal
(circunstancias previstas no artigo 23 do Codigo Penal Brasileiro).

Ademais das modificacdes sugeridas para o artigo 157 do CPP, a
Medida n® 7 faz algumas sugestdes no que concerne a ampliacao das preclusdes de
alegacao das nulidades, visando diminuir o excesso de medidas protelatorias ao
deslinde da acao penal que objetivam procrastinar decisdo final de tal forma que
ocorra a prescricao punitiva do crime.

Denota-se portanto, pelo exame da medida em comento e pela grande
repercussao que ela tem atingido, tendo como paladinos inclusive membros do MPU
e de outros setores do poder publico, além de forte apoio popular, a grande

tendéncia a mudanca na questao do tratamento das ditas provas ilicitas.

De outra banda, algumas mudancas ja estao se concretizando, ainda
sem a edicdo da proposta legislativa acima exposta, por meio de inovagdes em
julgados, pela inteligéncia e aplicagdo dos principios pertinentes, em especial o
principio da proporcionalidade, que claramente é invocado com maior frequéncia
para a finalidade de possibilitar a admissibilidade das provas proibidas. As decisées

contidas no Anexo Il ilustram esses novos entendimentos.

10 Acgéo 4/2016 da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgcédo e a Lavagem de Dinheiro (Enccla)
“Whistleblower, em tradugéo literal, é o assoprador de apito. Na comunidade juridica internacional, o
termo refere-se a toda pessoa que espontaneamente leva ao conhecimento de uma autoridade
informagoes relevantes sobre um ilicito civil ou criminal. As irregularidades relatadas podem ser atos
de corrupgéo, fraudes publicas, grosseiro desperdicio de recursos publico, atos que coloquem em
risco a saude publica, os direitos dos consumidores etc. Por ostentar conhecimento privilegiado sobre
os fatos, decorrente ou ndo do ambiente onde trabalha, o instituto juridico do whistleblower, ou
reportante, trata-se de auxilio indispensavel as autoridades publicas para deter atos ilicitos. Na
grande maioria dos casos, o reportante € apenas um cidaddo honesto que, nao tendo participado dos
fatos que relata, deseja que a autoridade publica tenha conhecimento e apure as irregularidades(...)”
(disponivel em http.//enccla.camara.leqg.br/noticias/o-que-e-o-whistleblower acesso em 22/06/2018)
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CONCLUSAO

A obtencdo de provas na esfera do processo penal encontra-se
disciplinada em lei, devendo, a principio, haver sua observancia para que se evitem
nulidades comprometedoras tanto do processo quanto dos direitos do acusado,
constituindo, em ambos 0s caso, em prejuizo social, a medida em que sempre
havera algum interesse prejudicado de forma inaceitavel.

Muito embora a solucao do conflito entre os interesses do acusado pela
preservacao absoluta de seus direitos fundamentais e o interesse do Estado no
exercicio do ius puniendi em prol dos interesses da coletividade tendo em vista a
violacdo de dispositivo penal ndo seja algo simples quando o objeto probatério é
gravado de ilicitude, pudemos observar a solucdo do impasse, em alguns casos
estudados.

Tendo em vista as construgdes principioldégicas explanadas no
presente estudo e as conseqliéncias decorrentes de sua correta aplicacao,
percebemos que a prova mesmo gravada de ilicitude podera eventualmente ser
aproveitada no processo penal, gracas ao correto sopesamento dos interesses
envolvidos.

A Teoria dos Frutos da Arvore envenenada alcanca ampla repercussao
nesta seara, pois gracas as suas derivacoes inUmeras situacoes processuais podem
ser resolvidas, resultando em economia processual.

Parece claro que, embora a lei preceitue diversos requisitos para a
producdo da prova visando que ndo sejam suprimidos direitos fundamentais do réu
bem como nao sujeita-lo a cerceamento de defesa que invalide todo o processo ou
resulte em injusta condenacado, pela aplicagdo do principio da proporcionalidade
soluciona-se o impasse, ja que nao existem direitos e garantias absolutos, e a cada
caso, o julgador verificara o grau necessario de preponderancia a ser dado aos
interesses envolvidos.

Entretanto, embora haja a possibilidade de admissibilidade de provas
proibidas, isso ndo se dara de maneira absoluta. Alguns vicios ndo sao possiveis de
serem sanados, impondo que seja mantido o nudcleo essencial dos direitos
fundamentais envolvidos. Admitir qualquer espécie de retrocesso nessa matéria
configuraria prejuizo maior do que a satisfacao do interesse punitivo estatal por meio

da persecucéao penal.
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N&ao obstante a isso, nos crimes de grave potencial ofensivo, como por
exemplo o0s casos de organizagdo criminosa, quando a criminalidade toma
proporcoes deveras dificeis de serem combatidas, a relativizacdo da
inadmissibilidade da prova proibida é mais necessaria que nos demais casos. A
essa necessidade se atentam os mais recentes julgados sobre a matéria, com
frequente invocacao do principio da proporcionalidade no viés pro societate.

Por fim, ha que se mencionar que em decorréncia do aumento dos
casos de criminalidade organizada submetidos ao judiciario, bem como a crescente
complexidade dos métodos empregados pelos infratores, tem ganhado grande
atencdo a questao da necessidade de mudanca na questdo do tratamento das
provas ilicitas.

Nesse sentido, surgiram as Dez Medidas Contra a Corrupg¢do, um
anteprojeto de lei que visa implementar métodos mais eficazes para o combate de
crimes de grave potencial ofensivo. Destas, a medida n® 7 alcanga especial
importancia ao passo que propde modificagdes nas definicdes de prova ilicita, bem
como nos prazos de alegacdes das preclusdes, com o fim de limitar a morosidade
processual que acabam por aproveitar aos investigados, ao passo em que
prorrogam a aplicagdo da pena indefinidamente ou permitem a prescri¢cdo do delito.

Finalmente, pelo estudo dos casos trazidos ao trabalho, verificou-se
que, na pratica, a relativizacao da inadmissibilidade da prova ilicita € muitas vezes
admitida, quando envolvidos direitos fundamentais em colisdo. O entendimento das
camaras superiores é no sentido da aplicagdo dos efeitos do principio da
proporcionalidade, em concreto exercicio de sopesamento dos interesses envolvidos
e, desde que observados os limites de adequacéao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, optando pela preservacdo do interesse publico por meio do
exercicio do ius puniendi estatal, principalmente quando se tratam de crimes de
grave potencial ofensivo, como é o caso das organizagdes criminosas. Denota-se,
assim, a especial relevancia deste estudo e a crescente necessidade de os
profissionais do direito empreenderem esforcos na area, visando a continua

evolucao legislativa em prol do bem comum.
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ANEXO|
Medida 7
AJUSTES NAS NULIDADES PENAIS CONTRA A IMPUNIDADE E A CORRUPCAO

15. Ajustes nas Nulidades

Altera os arts. 157, 563, 563, 567 e 570 a 573 do
Decreto Lei n®3.689/1941 — Cédigo de Processo
Penal, para redefinir o conceito de provas ilicitas e
revisar as hipéteses de nulidade.

A PRESIDENTE DA REPUBLICAfaco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 12 Os arts. 157, 563, 564, 567 e 570 a 573 do Decreto Lei 3.689,
de 03 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, passam a vigorar com as
seqguintes alteragdes:

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

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas.

§ 2° Exclui-se a ilicitude da prova quando:

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

Il — as derivadas puderem ser obtidas de uma fonte independente das
primeiras, assim entendida aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova;

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

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

V — derivada de decisao judicial posteriormente anulada, salvo se a nulidade
decorrer de evidente abuso de poder, flagrante ilegalidade ou ma-fé;
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VI — obtida em legitima defesa prépria ou de terceiros ou no estrito
cumprimento de dever legal exercidos com a finalidade de obstar a pratica
atual ou iminente de crime ou fazer cessar sua continuidade ou
permanéncia;

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

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

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

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

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§ 4° O juiz ou tribunal que declarar a ilicitude da prova indicara as que dela
sao derivadas, demonstrando expressa e individualizadamente a relacéo de
dependéncia ou de consequéncia, e ordenara as providéncias necessarias
para a sua retificacao ou renovacao, quando possivel.

§ 5% O agente publico que dolosamente obtiver ou produzir prova ilicita e
utiliza-la de ma-

fé em investigacdo ou processo, fora das hipbteses legais, sujeita-se a
responsabilidade administrativa disciplinar, sem prejuizo do que dispuser a
lei penal.”

“Art. 563. E dever do juiz buscar o méaximo aproveitamento dos atos
processuais.

Paragrafo Unico. A decisdo que decretar a nulidade devera ser
fundamentada, inclusive no que diz respeito as circunstancias do caso que

impediriam o aproveitamento do ato.”

“Art. 564. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara
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valido o ato se, realizado de outro modo, alcangar-lhe a finalidade.

§ 12 Nenhum ato seré declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo
para a acusacao ou para a defesa.

§ 2° O prejuizo ndo se presume, devendo a parte indicar, precisa e
especificadamente, e a luz de circunstancias concretas,o impacto que o
defeito do ato processual teria gerado ao exercicio do contraditério ou da

ampla defesa.”

“Art. 567. Salvo decisao judicial em sentido contrario, conservar-se-ao 0s
efeitos de decisao proferida pelo juizo incompetente, até que outra seja
proferida, se for o caso, pelo juizo competente.

Paragrafo Unico. A incompeténcia do juizo cautelar ndo anulard os atos
decisorios proferidos anteriormente ao declinio de competéncia, salvo se as
circunstancias que levaram ao declinio eram evidentes e foram

negligenciadas de modo injustificado pelas partes.”

Art. 570-A. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, sob pena de
preclusao:

| — as da fase investigatéria, da denuncia ou referentes a citacdo, até a
decisao que aprecia a resposta a acusacao (arts. 397 e 399);

Il — as ocorridas no periodo entre a decisdo que aprecia a resposta a
acusacao e a audiéncia de instrucdo, logo ap6s aberta a audiéncia;

[l — as ocorridas posteriormente a pronuncia, logo depois de anunciado o
julgamento e apregoadas as partes (art.447);

IV — as do julgamento em plenéario, em audiéncia ou em sessao do juizo ou

tribunal, logo depois de ocorrerem.”

“Art. 571. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em
que couber aparte falar nos autos, sob pena de preclusao.

§ 1°Nao se aplica o disposto no caput se a parte provar legitimo
impedimento.

§ 2° A parte pode requerer que o juiz, a despeito da preclusao, anule e repita
o ato alegadamente defeituoso. Nesse caso, interromper-se-a a prescricao
na data da primeira oportunidade em que lhe cabia alegar o vicio.”
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“Art. 572. As nulidades considerar-se-ao sanadas:

| — se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no
artigo anterior;

Il — se a parte, por comissdo ou omissdo, ainda que tacitamente, tiver

demonstrado estar conformada com a pratica do ato defeituoso.”

“Art. 573. Os atos cuja nulidade nao tiver sido sanada, na forma dos artigos
anteriores, serdo renovados ou retificados.

§ 1° A nulidade de um ato, uma vez declarada, acarretara a dos atos
posteriores que dele diretamente dependam ou dele sejam consequéncia.

§ 2° A decretacao da nulidade de uma parte do ato nao prejudicara as outras
que dela sejam independentes.

§ 3° Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarara quais atos sédo atingidos, que
circunstancias no caso impedem seu aproveitamento, inclusive no tocante
ao vinculo concreto de dependéncia existente entre cada um deles e o ato
nulo,e ordenara as providéncias necessarias, a fim de que sejam repetidos

ou retificados.”

Art. 2° Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicagao.
Brasilia, X de XXXX de 201X.
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ANEXO Il
INTEGRA DAS JURISPRUDENCIAS ANALISADAS

STF - Al: 798462 SP, de relatoria do Ministro JOAQUIM BARBOSA: Decisao
proferida em recurso de Agravo de Instrumento que negou seguimento a
Recurso Extraordinario, o qual objetivava anulacdo de processo
administrativo disciplinar, sob a alegacado de ilicitude das provas colhidas.
Invocados o0s principios da proporcionalidade e discricionariedade
administrativa (a apreciagdo das ditas provas ilicitas ocorreu no ambito
administrativo), com a finalidade de manter a validade do PAD, tendo em vista
que o funcionalismo publico € interesse de toda a sociedade, poisa parte
recorrente ndo desenvolveu fundamentagdo suficiente para derrogar os
fundamentos da inadmissibilidade das provas carreadas de maneira
satisfatoria.

Decisdo: Trata-se de agravo de instrumento de decisdo que negou
seguimento a recurso extraordinario (art. 102, Ill, a, da Constituicdo
Federal) interposto de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo, cuja tem o seguinte teor (fls. 15): “PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR - Policial Civil — Demissdo — Ato administrativo calcado em
suficientes elementos de convicgdo apurados no curso de processo
administrativo onde assegurados os principios do contraditorio e da ampla
defesa —discricionariedade— Proporcionalidade — Recurso nao provido.”
Consigno inicialmente que se trata de apelo extraordinario interposto de
acordao cuja publicacdo se verificou em data posterior a 03.05.2007,
portanto, quando ja exigivel a demonstragdo formal da existéncia de
repercussao geral da questao constitucional invocada na peca recursal (cf.
Al 664.567-QO, rel. min. Sepulveda Pertence). Observo que 0 recurso
extraordinario estd fundamentado em suposta afronta a normas da
Constituicdo federal, afirmando-se, em preliminar, que ha existéncia de
repercussao geral porque “a matéria debatida envolve questdo da
emissdo de funcionario publico ser susceptivel de apreciagdo judicial,
quando a decisdo do processo administrativo for lesado o direito
individual, como ora soe acontecer, utilizacdo de provas obtidas por meio
ilicito (flagrante preparado e gravagbes clandestinas), julgamento e
decisé@o por autoridade administrativa (incompetente), em desacordo com

a conclusado da Comissdo Processante (competente), que é a peca mais
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importante do processo, além da questdo da absolvicdo pelo poder
judiciério criminal, na acdo ao ato que deu causa a demisséo. Tal matéria
ganha repercussdo geral na medida em que o Poder Judiciario estara
conduzindo o futuro da citada classe, as quais poderdo sofrer prejuizos
socioeconémicos e de garantias de direitos irreparaveis. Certamente o
rumo da classe do funcionalismo publico existente no pais é de interesse
de toda sociedade, motivo pelo qual resta atendido o pressuposto de
admissibilidade previsto no artigo, 102, Ill, alinea ‘a’ da Constituicao
Federal.”(fls. 36). E patente, pois, que a parte ndo desenvolveu
argumentacao suficiente acerca das circunstancias que poderiam
configurar a relevancia do ponto de vista econémico, politico, social ou
juridico das questbes constitucionais aventadas na peticdo de recurso
extraordindrio. Ha, portanto, deficiéncia formal que o inviabiliza. Nesse
sentido: Al 709.995, rel. min. Carmen Lucia, DJe de 24.06.2008). Do
exposto, nego seguimento ao presente agravo. Publique-se. Brasilia, 28
de agosto de 2012.Ministro Joaquim Barbosa Relator. Documento

assinado digitalmente.

(STF - Al: 798462 SP, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 28/08/2012, Data de Publicagdo: DJe-173 DIVULG
31/08/2012 PUBLIC 03/09/2012)

Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22325093/agravo-de-
instrumento-ai-798462-sp-stfconsulta em 23/05/2018.

STF - HC: 103325 RJ, de relatoria do Ministro CELSO DE MELLO: Decisao
em Habeas Corpus que ndo admitiu a prova ilicita, constituida da apreensao,
sem mandado, de livros fiscais da dependéncia de empresa, por se tratar de
espaco equiparado ao domicilio e por este motivo, protegida pela garantia de
inviolabilidade. O decisum entendeu que a Administracdo Publica, embora
tenha muitos poderes de fiscalizacao, ainda assim precisa observar os limites
legais, ndo podendo prescindir de autorizacdo judicial para apreensao de
livros fiscais que se encontram em local privado, sem acesso ao publico, o
que legalmente é equiparado ao conceito de domicilio e cuja violacao exige
mandado. Trata-se de caso muito semelhante ao caso
SilverthorneLumber&Co. v. United States, que originou a Teoria dos Frutos da

Arvore Envenenada.
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FISCALIZAGAO TRIBUTARIA — APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS
E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO DE
CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS
FEDERAIS SEM MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE -
ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR
(CF, ART. 59, Xl) — SUBSUNCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE
“CASA”- NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL — ADMINISTRACAO
PUBLICA E FISCALIZAGAO TRIBUTARIA — DEVER DE OBSERVANCIA,
POR PARTE DE SEUS ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES
JURIDICOS IMPOSTOS PELA CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA
REPUBLICA — IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR — PROVA ILICITA — INIDONEIDADE
JURIDICA -“HABEAS CORPUS” DEFERIDO. ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA - FISCALIZAGAO - PODERES - NECESSARIO
RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS
CONTRIBUINTES E DE TERCEIROS. — N&o séo absolutos os poderes de
que se acham investidos os 6rgaos e agentes da administragdo tributaria,
pois o Estado, em tema de tributagéo, inclusive em matéria de fiscalizagao
tributaria, esta sujeito a observancia de um complexo de direitos e
prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos
cidaddos em geral. Na realidade, os poderes do Estado encontram, nos
direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito
pode caracterizar ilicito constitucional. — A administragéao tributaria, por
isso mesmo, embora podendo muito, ndo pode tudo. E que, ao Estado, é
somente licito atuar, “respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei” (CF, art. 145, § 19), consideradas, sobretudo, e para esse especifico
efeito, as limitagbes juridicas decorrentes do préprio sistema instituido
pela Lei Fundamental, cuja eficacia — que prepondera sobre todos os
o6rgaos e agentes fazendarios —restringe-lhes o alcance do poder de que
se acham investidos, especialmente quando exercido em face do
contribuinte e dos cidadaos da Republica, que séo titulares de garantias
impregnadas de estatura constitucional e que, por tal razdo, ndo podem
ser transgredidas por aqueles que exercem a autoridade em nome do
Estado. A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
FISCALIZAGAO TRIBUTARIA — CONCEITO DE “CASA” PARA EFEITO
DE PROTEGCAO CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NOGCAO
CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS
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NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE ATIVIDADE
PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI). — Para os fins da prote¢éo juridica a que se
refere o art. 52, Xl, da Constituicdo da Republica, o conceito normativo de
“casa” revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento
privado nao aberto ao publico onde alguém exerce profissdo ou atividade
(CP, art. 150, § 4°, lll), compreende, observada essa especifica limitagao
espacial (area interna ndo acessivel ao publico), os escritrios
profissionais, inclusive os de contabilidade, “embora sem conexao com a
casa de moradia propriamente dita” (NELSON HUNGRIA). Doutrina.
Precedentes. — Sem que ocorra qualquer das situagdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, Xl), nenhum
agente publico, ainda que vinculado a administragao tributaria do Estado,
poderda, contra a vontade de quem de direito (“invito domino”), ingressar,
durante o dia, sem mandado judicial, em espago privado ndo aberto ao
publico onde alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a
prova resultante da diligéncia de busca e apreensdo assim executada
reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material. Doutrina.
Precedentes especificos, em tema de fiscalizagao tributaria, a propésito de
escritérios de contabilidade (STF). — O atributo da auto-executoriedade
dos atos administrativos, que traduz expressdo concretizadora do
“privilegedupréalable”, ndo prevalece sobre a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de atividade exercida pelo
Poder Publico em sede de fiscalizagao tributaria. Doutrina. Precedentes.
ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUGCAO EM
JUiZO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) -
INIDONEIDADE  JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. — A acdo 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
probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do “dueprocess 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
“ExclusionaryRule” consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitacdo ao poder do Estado de
produzir prova em sede processual penal. — A Constituicdo da Republica,
em norma revestida de conteddo vedatorio (CF, art. 52, LVI), desautoriza,

por incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada
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em bases democraticas (CF, art. 19), qualquer prova cuja obtencéo, pelo
Poder Publico, derive de transgressdo a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatérios 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
férmula autoritaria do “male captum, bene retentum”. Doutrina.
Precedentes. — A circunstancia de a administragdo estatal achar-se
investida de poderes excepcionais que Ihe permitem exercer a fiscalizagao
em sede tributdria ndo a exonera do dever de observar, para efeito do
legitimo desempenho de tais prerrogativas, os limites impostos pela
Constituicdo e pelas leis da Republica, sob pena de os o6rgaos
governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias
constitucionalmente asseguradas aos cidaddos em geral e aos
contribuintes em particular. — Os procedimentos dos agentes da
administracao tributaria que contrariem os postulados consagrados pela
Constituicdo da Republica revelam-se inaceitaveis e nado podem ser
corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel
subversao dos postulados constitucionais que definem, de modo estrito,
os limites — inultrapassaveis — que restringem os poderes do Estado em

suas relagdes com os contribuintes e com terceiros.

(STF - HC: 103325 RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 03/04/2012, Segunda Turma, Data de Publicacao: ACORDAO
ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014)

Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342751/habeas-corpus-
hc-103325-ri-stf/inteiro-teor-159438547consulta em 23/05/2018.

STJ - REsp: 1026605 ES 2008/0019794-6, de relatoria do Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ: Decisdo em Recurso Especial que ndao conheceu do
recurso, pois a parte recorrente nao informou nos autos o dispositivo federal
interpretado de forma divergente por outro tribunal. Cabimento da prova ja
firmado em entendimento do Supremo Tribunl Federal, que ndo considera
ilicita a prova consistente em gravacgao telefénica com auxilio de terceiro, feita
pela mée do menor, por considerar que a conduta caracterizadora poder-
dever de zelo pela seguranga de menor impubere. Invocou o Principio da
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Proporcionalidade para solucionar o conflito nos interesses envolvidos.

RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 214 C/C O ART. 224, A, DO CP (ANTIGA
REDACAO). ART. 619 DO CPP. VIOLACAO NAO CARACTERIZADA.
GRAVACAO DE CONVERSA EM TERMINAL TELEFONICO PROPRIO,
COM AUXILIO DE TERCEIRO. PODER-DEVER DE PROTECAO DO
FILHO MENOR. PROVA LICITA. ADMISSIBILIDADE. PALAVRA DA
VITIMA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. FALTA DE INDICAGAO DO
DISPOSITIVO FEDERAL. SUMULA 284/STF. REGIME PRISIONAL
INICIAL. MATERIA NAO PREQUESTIONADA. SUMULA 211/STJ.
RECONHECIMENTO DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. CONCESSAO DE
HABEAS CORPUS DE OFICIO. 1. N&o existe a violagao ao artigo 619 do
Cédigo de Processo Penal quando o acdérdao recorrido decidiu a
controvérsia de forma fundamentada, sem incorrer em qualquer omissao.
2. A teor do disposto no artigo 157 do Cédigo Penal sao inadmissiveis as
provas ilicitas, assim consideradas as que violam direito material do réu,
devendo ser desentranhadas do processo, de modo a conferir efetividade
ao principio do devido processo legal e a tutelar os direitos constitucionais
de qualquer acusado no processo penal. 3. No caso concreto, a genitora
da vitima solicitou auxilio técnico a terceiro para a gravagao de conversas
realizadas através de terminal telefénico de sua residéncia, na qualidade
de representante civil do menor impubere e investida no poder-dever de
prote¢éo e vigilancia do filho, ndo havendo ilicitude na gravagdo. Dada a
absoluta incapacidade da vitima para os atos da vida civil - e ante a noticia
de que estava sendo vitima de crime de natureza hedionda - a iniciativa da
genitora de registrar conversa feita pelo filho com o autor da conjecturada
pratica criminosa se assemelha a gravacdo de conversa telefonica feita
com a autorizagdo de um dos interlocutores, sem ciéncia do outro, quando
ha cometimento de delito por este ultimo, hipétese ja reconhecida como
vdlida pelo Supremo Tribunal Federal. 4. O recurso especial, quanto a
tese de condenagédo com base exclusiva na palavra da vitima, prestada na
fase inquisitorial, ndo comporta conhecimento, pois o recorrente olvidou de
apontar o dispositivo federal interpretado de forma divergente por outro
tribunal, o que atrai, por analogia, a aplicacdo da Sumula 284/STF. 5.
Também quanto ao regime inicial de cumprimento de pena, o recurso
especial ndo comporta conhecimento, pois, apesar da oposicdo dos
aclaratorios, a matéria nao foi apreciada pelo Tribunal de origem, o que
atrai o débice da Sumula 211/STJ. 6. Todavia, verificada a flagrante
ilegalidade na fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena,

fundamentado exclusivamente na determinagéao legal prevista no artigo 22,
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§ 19, da Lei n. 8.072/1990, ja declarada inconstitucional, é possivel a
concessdo de habeas corpus de oficio para sanar a coagéo ilegal a
liberdade de ir e vir do recorrente. 7. Com efeito, reconhecida a
inconstitucionalidade do Obice contido no § 1° do artigo 2° da Lei n.
8.072/1990, tem-se que tal preceito ndo se afigura idéneo a justificar a
fixagcdo do regime mais gravoso, haja vista que, para estabelecer o regime
inicial de cumprimento de pena, deve o magistrado avaliar o caso
concreto, de acordo com os parametros estabelecidos pelo artigo 33 e
paragrafos, do Cédigo Penal. 8. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nesta parte, ndo provido. Habeas corpus concedido de oficio para
determinar que o Tribunal de Justica avalie a possibilidade de fixar o
regime inicial diverso do fechado, consoante as diretrizes do artigo 33 do

Cédigo Penal.

(STJ - REsp: 1026605 ES 2008/0019794-6, Relator: Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 13/05/2014, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicagédo: DJe 13/06/2014)

Disponivel em  https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25131990/recurso-especial-
resp-1026605-es-2008-0019794-6-stj/relatorio-e-voto-25131992 consulta em

23/05/2018.

TJ-PA - AP: 00011700220078140000, decisdo em acao penal sob relatoria do
Ministro MILTON AUGUSTO DE BRITO NOBRE: Entendeu pela manutencgao
das provas alegadamente ilicitas, consistentes em extratos bancarios das
contas particulares do prefeito, de seu filho tesoureiro da prefeitura e de sua
esposa. Entendeu que, em que pese nao haver autorizagdo para quebra dos
sigilos bancario e fiscal dos réus, haviam indicios suficientes de materialidade
para manter a acusacdo, provenientes de outras fontes. Invocagdo do
Principio da Proporcionalidade e do Principio da Descoberta Inevitavel.
Considerou licitas as provas obtidas (extratos bancérios), e admissiveis ao
processo, com a finalidade de evitar riscos de lesao ao erario

Acéo penal. Transferéncia de recursos da prefeitura para as contas
bancarias do prefeito, de seu filho, tesoureiro da prefeitura, e de sua
esposa. Autenticidade de comprovantes de depdsitos. Denuncia baseada

em provas ilicitas obtidas sem prévia autorizagao legal. Improcedéncia.
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Trama politica. Nado provada. Existéncia de outras fontes de provas,
independentemente da quebra de sigilo bancério. Teoria da
proporcionalidade e principio do equilibrio a partir do contraste entre
valores, para evitar riscos. Admissibilidade. Crime em tese. Concurso de
pessoas. Indicios e materialidade. Afastamento do cargo de prefeito
denegado. Desnecessidade de prisdo preventiva. 1. Denuncia que atribui
ao alcaide a pratica ilicita de transferéncia de recursos do erario para sua
conta bancaria particular, em repetidas vezes, bem como de desvia-los
para a conta de seu filho, tesoureiro da prefeitura, e de sua esposa, como
demonstram comprovantes de depdésitos, constituindo-se, em tese, crime
de apropriagdo ou de desvio de rendas publicas em proveito proprio ou de
terceiro, em concurso de pessoas. 2. Ndo procede a alegacao de que a
denuncia estaria baseada em provas ilicitas, representadas por
comprovantes de depésitos nas contas bancérias dos denunciados,
porque obtidas sem a decretagao judicial da quebra de sigilo bancario e
fiscal destes, pois, independentementeal dessa medida cautelar, indicios
provém de outras fontes 3. Ainda que as provas tivessem sido obtidas de
maneira ilicita, podem servir de embasamento a denuncia, de acordo com
a teoria da proporcionalidade, que proclama o principio do equilibrio a
partir do contraste entre valores, para serem evitados riscos, quais sejam,
de apropriacdo ou desvio dos recursos publicos para fins ilicitos. 4.
Admissibilidade da denuncia, por existéncia do crime em tese, cuja
descricdo perfaz, conforme previsdo legal, e por refletir as condigdes
relacionadas a possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e
legitimidade de partes. 5. Constando dos autos provas documentais e
havendo mecanismos legais de obter outras necessarias, nado se
determina o afastamento do denunciado do cargo de prefeito. 6. Descabe
determinar a custddia preventiva do prefeito denunciado, por ndo estarem
evidenciadas as circunstancias de garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, conveniéncia da instrugdo criminal e segurangca para a
aplicacdo da lei penal, pois as provas documentais estdo carreadas aos
autos e as testemunhas s&o independentes e qualificadas como
vereadores na exordial acusatoria. 7. Denancia recebida para
processamento do prefeito, seu filho e sua esposa, como incurso nas
sang¢des punitivas do crime definido no art. 19, |, do Decreto-Lei n® 201/67,
c/c oa2 art. 29 do Cdédigo Penal, incidindo aquele primeiro denunciado

trezes vezes na pratica da referida figura tipica.

(TJ-PA - AP: 00011700220078140000 BELEM, Relator: MILTON
AUGUSTO DE BRITO NOBRE, Data de Julgamento: 24/03/2008,
CAMARAS CRIMINAIS REUNIDAS, Data de Publicagao: 02/04/2008)
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Disponivel em https://tj-pa.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/348180911/acao-penal-ap-
11700220078140000-belem consulta em 23/05/2018 consulta em 23/05/2018.

STJ - REsp 1662529 SP 2017/0065246, sob relatoria do Ministro NEFI
CORDEIRO. Recurso especial ao Superior Tribunal de Justica, em crime de
homicidio qualificado, sob a alegacdo de que documentos juntados pelo
Ministério Pudblico se tratariam de documentos apdcrifos, e por isso
ensejariam nulidade do procedimento do Tribunal do Juri. Alegagéo afastada
porque com a oitiva da psiquiatra forense, as informagdes trazidas pelos
referidos documentos (consistentes em uma apostila que ensinada como
burlar testes psiquiatricos) restaram completamente refutadas. Além disso,
houveram outros meios de prova capazes de atestar o estado mental do Réu,
bem como houve a contemplacdo do principio do contraditério e da ampla
defesa. Invocacdo do Principio da Proporcionalidade para justificar a pena
arbitrada. Este € o caso do médico Farah Jorge Farah, que matou uma
paciente, e apds julgamento que alcangou grande repercussdo, cometeu

suicidio.

PROCESSO PENAL E PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. NULIDADE DECORRENTE DA QUEBRA DA
CORRELACAO ENTRE A DECISAO DE PRONUNCIA E A ACUSACAO
NO PLENARIO DO TRIBUNAL DO JURI. INEXISTENCIA. QUESITOS
QUE SE ENCONTRAVAM DE ACORDO COM A DECISAO DE
PRONUNCIA. NULIDADE DO RELATORIO PROCESSUAL. OMISSOES
DE DADOS RELEVANTES. INOCORRENCIA. INFORMAGCOES
SUCINTAS. INTELIGENCIA DO ART. 423, Il, DO CPP. INFORMAGCOES
RELEVANTES QUE FORAM MENCIONADAS DURANTE A INQUIRICAO
DA PSIQUIATRA FORENSE. PREJUIZO INEXISTENTE. NULIDADE DO
JULGAMENTO DIANTE DA JUNTADA DE DOCUMENTO APOCRIFO.
PROVA ILICITA. DIVERGENCIA ENTRE LAUDOS PERICIAIS.
PREVALENCIA DA IMPUTABILIDADE PELOS JURADOS. EXISTENCIA
DE OUTROS MEIOS VALIDOS DE PROVA. NULIDADE AFASTADA.
NULIDADE DO JULGAMENTO REALIZADO PELO TRIBUNAL DO JURI.
ALEGADA PRECLUSAO NA EXCECAO DE IMPEDIMENTO.
INOCORRENCIA. QUESTIONAMENTO DO LAUDO PERICIAL. NAO
DEMONSTRACAO DE ILEGALIDADE. DOSIMETRIA. CULPABILIDADE.
PERSONALIDADE.  VALORAGCAO  NEGATIVA.  FUNDAMENTO
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CONCRETO. ILEGALIDADE NAO RECONHECIDA. EXASPERACAO
COM BASE EM LAUDO PERICIAL. ADMISSIBILIDADE. MOTIVAGCAO
IDONEA. COMPORTAMENTO DA VITIMA. REVISAO. SUMULA 7/STJ.
EXASPERAGCAO NAO SUPERIOR A 1/6 PARA CADA CIRCUNSTANCIA
DESFAVORAVEL. OFENSA A  PROPORCIONALIDADE. NAO
VERIFICADA. VIOLAGCAO AO ART. 619 DO CPP. NAO IDENTIFICADO.
AUSENCIA DE MACULA AO PROCEDIMENTO . RECURSO
IMPROVIDO. EXECUGAO PROVISORIA DEFERIDA. 1. O principio da
correlagdo ou congruéncia vincula a decisdo judicial aos limites do fato
acusatério, contido na denuncia ou pronuncia, e nao as razdes das partes,
mesmo em plenario do jari. 2. A manifestagdo em debates, por acusagao
ou defesa, de arrazoados ou fatos ndo contidos no limite do caso penal,
ndo viola a correlagdo e ndo configura julgamento extra ou ultra petita -
garantida que foi a quesitagdo vinculada a pronuncia. 3. Outras
desavencgas invocadas nos debates orais, eventualmente havidas entre o
réu e a vitima, ndo desnaturam de todo modo a imputacao originaria, e
ndo geram nulidade diante da auséncia prejuizo ao acusado, tendo em
vista que foi condenado nos estritos limites da sentenca de pronuncia. 4.
Desnecessaria apresentar a mencao pormenorizada do julgamento
ocorrido perante o Tribunal de Justiga no relatério do processo, bastando
a alusdo sucinta da anulagdo da primeira deciséo do Tribunal do Juri
decorrente do recurso de apelagado, tal como aludida pelo Juiz togado,
visto que em consonéncia com o disposto no art. 423, Il, do CPP. 5.
Ademais, as informagdes alegadas como relevantes foram mencionadas
aos jurados pelo Juiz togado, durante a oitiva da psiquiatra forense, de
modo que nao demonstrado o prejuizo a defesa, aplica-se o principio pas
de nullitésansgrief, disposto no art. 563, do Cddigo de Processo Penal. 6.
Hipétese em que houve a discussdo acerca da imputabilidade em razao
da existéncia de dois resultados decorrentes de pericias diferentes, um
fornecido pela CREMESP, que aponta a imputabilidade, e outro elaborado
pelo IMES, que entendeu pela semi-imputabilidade, sendo juntado
também pelo Membro do Ministério Publico apostilas de origem apdcrifa,
cujo conteudo trazia instrucées de como burlar exames psicoldgicos, as
quais foram refutadas quanto a sua eficiéncia pela perita oficial. 7. Nao ha
nulidade na opgao pelos jurados de reconhecer a imputabilidade do
acusado, pois admitiu a Corte local a existéncia de acervo probatério a
lastrear essa decisdo, inclusive com laudos periciais nesse sentido. 8. A
manifestacdo do agente ministerial durante os debates deu-se como
arrazoado para fortalecimento de sua tese, de imputabilidade do réu, de

melhor valor dos laudos periciais que isto atestavam e da falta de
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qualificagdo de quem elaborou laudo em contrario, ndo se verificando a
alegada arguicdo preclusa de exceg¢do de impedimento. 9. Mostra-se
legitimo o aumento da pena-base decorrente da culpabilidade, pois gera
maior reprovacao social o homicidio praticado em clinica por quem nela
teria como dever profissional salvar vidas. 10. Justifica-se o trato negativo
da personalidade de quem se reconhece tenha agido com agéo fria e
calculista, isto confirmado até por laudo pericial, onde se indicou sua falta
de empatia e condescendéncia, como seria esperavel de quem em meio
social convive. 11. Estando expresso no acérdao recorrido néo ter a vitima
contribuido para o crime, aplica-se, em sede de recurso especial, a
Sumula 7/STJ. (AgRg no AREsp 362.319/DF, Rel. Ministro SEBASTIAQ
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 29/04/2015).
12. Ndo hé falar em ofensa a proporcionalidade na exasperacao da pena-
base em patamar que nao supera 1/6 para cada uma das circunstancias
judicias desfavoraveis, considerando-se as penas minima e maxima
abstratamente cominadas ao delito de homicidio qualificado. 13. Nao se
verifica violagdo do art. 619 do CPP, na medida em que o ac6rdao
recorrido, analisando os elementos faticos dos autos, enfrentou todos os
pontos relevantes ao deslinde da controvérsia, adotando, contudo, solugéao
juridica contraria aos interesses do recorrente. Ausente, portanto, a
alegada negativa de prestagdo jurisdicional. 14. Recurso especial
improvido e deferida a execugdo provisoria pleiteada pelo Ministério
Publico, determinando o imediato cumprimento da condenacgao,
delegando-se poder ao Tribunal local para a execugdo dos atos

preparatérios.

(STJ - REsp: 1662529 SP 2017/0065246-6, Relator: Ministro NEFI
CORDEIRO, Data de Julgamento: 21/09/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 13/10/2017)

Disponivel em https://st|.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/509472889/recurso-especial-
resp-1662529-sp-2017-0065246-6 consulta em 23/05/2018.

HC 144.137/ES, relatoria do Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE. Habeas
Corpus em acao penal de corrupgdo ativa. Afastamento da alegacdo de
ilicitude de provas consistentes em gravacdes decorrentes de quebra de sigilo
telefénico, que encontraram delito diverso daquele para o qual foi deferida a
medida. Invocagdo do PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE(pelo qual o achado
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fortuito de outras provas de delitos diversos daqueles da acédo penal originaria
nao constitui prova ilicita, mas sim uma “feliz coincidéncia” tendo em vista a
conexdo dos crimes)para manutencdo da validade das provas, pelo
entendimento que a quebra de sigilo telefénico devidamente autorizada e por
motivos fundamentados ndo pode se restringir apenas ao crime que deu
origem a autorizacao para a medida, especialmente por se tratarem de crimes
conexos com o primeiro crime investigado, constituindo sucessao natural da

linha investigatéria - motivacao per relationem..

HABEAS CORPUS. CORRUPCAO ATIVA. 1. SERENDIPIDADE DAS
INTERCEPTACOES TELEFONICAS. POSSIBILIDADE.
FUNDAMENTAGAO CONCRETA. PRORROGAGOES SUCESSIVAS
MOTIVADAS E PROPORCIONAIS. IMPRESCINDIBILIDADE PARA O
PROSSEGUIMENTO DAS INVESTIGACOES. 2. PRORROGACAO COM
BASE EM INDICIOS DE CRIME PUNIDO COM DETENGAO.
ILEGALIDADE. INEXISTENCIA. CRIMES CONEXOS. 3. PRORROGAGCAO
SUPERIOR A TRINTA DIAS. RAZOABILIDADE. INVESTIGAGCAO
COMPLEXA. 4. ORDEM DENEGADA. 1. A interceptacao telefénica vale
nao apenas para o crime ou indiciado objeto do pedido, mas também para
outros crimes ou pessoas, até entdo nao identificados, que vierem a se
relacionar com as praticas ilicitas. A autoridade policial ao formular o pedido
de representacédo pela quebra do sigilo telefénico ndo pode antecipar ou
adivinhar tudo o que esta por vir. Desse modo, se a escuta foi autorizada
judicialmente, ela é licita e, como tal, captara licitamente toda a conversa. 2.
Durante a interceptagdo das conversas telefénicas, pode a autoridade
policial divisar novos fatos, diversos daqueles que ensejaram o pedido de
quebra do sigilo. Esses novos fatos, por sua vez, podem envolver terceiros
inicialmente nao investigados, mas que guardam relacdo com o sujeito
objeto inicial do monitoramento. Fenémeno da serendipidade. 3. Na
espécie, os pressupostos exigidos pela lei foram satisfeitos. Tratava-se de
investigacao de crimes punidos com reclusdo, conexos com crimes contra a
fauna, punidos com detengéo. Além disso, tendo em vista que os crimes de
corrupcao ativa e passiva nao costumam acontecer as escancaras - em
especial tratando-se de delitos cometidos contra a Administracdo Publica,
cujo modus operandi prima pelo apurado esmero nas operagbes - esta
satisfeita a imprescindibilidade da medida excepcional. 4. Todas as
decisbes do Juizo singular autorizando a renovacao das escutas telefénicas
foram precedidas e alicercadas em pedidos da Autoridade Policial. O

magistrado utilizou-se da técnica de motivagéo per relationem, o que basta
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para afastar a alegacdo de que a terceira prorrogagdo do monitoramento
telefénico baseou-se apenas em indicios de crime apenado com detencao,
pois depreende-se da representacdo da autoridade policial que os crimes
objeto da investigagdo eram os de corrupcao passiva - punido com reclusdo
- e o0 descrito no art. 29, § 19, inciso lll, da Lei n.? 9.605/1998. 5. A Lei n.®
9.296/96 é explicita quanto ao prazo de quinze dias, bem assim quanto a
renovacdo. No entanto, segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, essa aparente limitacdo do prazo para a realizacdo das
interceptagdes telefénicas ndo constitui obice a renovagéo do pedido de
monitoramento telefénico por mais de uma vez. Precedentes. 6. No caso,
nao seria razoavel limitar as escutas ao prazo Unico de trinta dias, pois, a
denuncia indica a participacdo de 10 (dez) réus, e se pauta em um conjunto
complexo de relagbes e de fatos, com a imputacdo de diversos crimes,
dentre os quais a corrup¢ao ativa. Assim, ndo poderia ser ela viabilizada
sendo por meio de uma investigacdo continua e dilatada a exigir a
interceptacéo ao longo de diversos periodos de quinze dias. Precedentes. 7.

Habeas corpus denegado.

Disponivel em

http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica:turma.5:acordao:hc:20

12-05-15;144137-1213045 consulta em 23/05/2018.

HC 84.869/SP,de relatoria do Ministro SEPULVEDA PERTENCE. Habeas
Corpus em acéao penal para impugnar decisao judicial autorizadora da quebra
de sigilo telefénico, bancario e fiscal, indeferido, pois houve o entendimento
unanime de conexao entre os crimes. A investigacao pelo crime de trafico de
entorpecentes descortinou delito de lavagem de dinheiro. Alegacdo de
excesso de diligéncias nao configurada, sob o entendimento de que nao cabe
invocar protecdo a privacidade em documentos consistentes de registros
publicos, cuja funcdo € justamente a publicidade. Mantida a ordem de
investigacao tendo em vista a amplitude das condutas investigadas, o Fumus
boni iuris € o periculum in mora. Garantia de Sigilo bancario ndo pode ser
invocada como garantia de impunidade. Houve a correta aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade aplicada a complexidade delitiva. Integracéo
dos pedidos per relationem com o delito anteriormente investigado.
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Habeas corpus: cabimento. 1. Assente a jurisprudéncia do STF no sentido
da idoneidade do habeas corpus para impugnar autorizacdo judicial de
quebra de sigilos, se destinada a fazer prova em procedimento penal. 2.
De outro lado, cabe o habeas corpus (HC 82.354, 10.8.04, Pertence, DJ
24.9.04) - quando em jogo eventual constrangimento a liberdade fisica -
contra decisdo denegatéria de mandado de seguranca. |l. Quebra de
sigilos bancario e fiscal, bem como requisicdo de registros telefonicos:
deciséo de primeiro grau suficientemente fundamentada, a cuja motivacao
se integraram per relationem a representacdo da autoridade policial e a
manifestacdo do Ministério Publico. Ill. Excesso de diligéncias: alegacao
improcedente: ndo cabe invocar protegédo constitucional da privacidade em

relacéo a registros publicos.

(STF - HC: 84869 SP, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 21/06/2005, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 19-08-
2005 PP-00046 EMENT VOL-02201-03 PP-00393 RTJ VOL-00195-01 PP-
00183)

Disponivel em https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14737690/habeas-corpus-
hc-84869-sp/inteiro-teor-103123217 consulta em 23/05/2018.

HC 94.028/AM, de relatoria da Ministra CARMEN LUCIA — Trata-se de
Habeas Corpus em acao penal por crimes de falsidade ideoldgica,
prevaricacdo, advocacia administrativa, lavagem de dinheiro, sob a alegacéao
de que a quebra de sigilo telefébnico foi deferida com fundamentacao
deficiente. A turma julgadora entendeu que, embora sucinta, a decisdo que
deferiu a quebra do sigilo telefénico foi corretamente fundamentada, ja que
observou os requisitos do artigo 2° da Lei 9.296/96e concluiu que as provas
colhidas para desvelar o modo de operacdo da organizacdo criminosa em
questao dificilmente seriam obtidas de outra forma, especialmente pelo grau
de complexidade da operacdo. Ordem denegada, com a manutencdo das
provas carreadas. Embora a decisdo ndo faca mengéo expressa ao principio
da proporcionalidade, percebe-se nela sua correta aplicacdo, pois
fundamentada na necessidade, adequacdo (ser a medida menos gravosa
para elucidagao dos fatos) e proporcionalidade em sentido estrito.
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HABEAS CORPUS. QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO. DECISAO
SUCINTA, MAS SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. ORDEM
DENEGADA. 1. Nao ha nulidade na decisdo que, embora sucinta,
apresenta fundamentos essenciais para a decreta¢do da quebra do sigilo
telefénico, ressaltando, inclusive, que "o modus operandi dos envolvidos"
"dificilmente" poderia "ser esclarecido por outros meios". 2. As
informagdes prestadas pelo Juizo local ndo se prestam para suprir a falta
de fundamentagdo da decisdo questionada, mas podem ser consideradas

para esclarecimento de fundamentos nela ja contidos.

(STF - HC: 94028 AM, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de
Julgamento: 22/04/2008, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-099
DIVULG 28-05-2009 PUBLIC 29-05-2009 EMENT VOL-02362-06 PP-
01134)

Disponivel em https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14721466/habeas-corpus-
hc-94028-am/inteiro-teor-103109520?ref=juris-tabs consulta em 23/05/2018.

HC 83.515/RS, Habeas Corpus de relatoria do Ministro NELSON JOBIM, em
processo para apuracao dos crimes de sonegacéo fiscal, evasdo de divisas,
venda de substancia nociva a saude, fornecimento de substancia medicinal
em desacordo com receita médica, formacao de quadrilha, usura e lavagem
de dinheiro. Entendeu-se que a prorrogac¢ao sucessiva da quebra do sigilo
telefébnico dos pacientes foi absolutamente necessaria, obedecendo aos
relatorios quinzenais que justificaram corretamente a sua necessidade e por s
tratar da Unica forma possivel de investigagcdo dos atos praticados, com a
consequente validade das provas decorrentes. Invocado o principio da
proporcionalidadepara justificar a medida, tendo em vista sua absoluta
necessidade. Provas decorrentes validas e medida indeferida.

HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRAZO DE
VALIDADE. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE OUTRO MEIO DE
INVESTIGACAO. FALTA DE TRANSCRICAO DE CONVERSAS
INTERCEPTADAS NOS RELATORIOS APRESENTADOS AO JUIZ.
AUSENCIA DE CIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO ACERCA DOS
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PEDIDOS DE PRORROGACAO. APURACAO DE CRIME PUNIDO COM
PENA DE DETENGCAO. 1. E possivel a prorrogacdo do prazo de
autorizacdo para a interceptagdo telefGnica, mesmo que sucessivas,
especialmente quando o fato €& complexo a exigir investigagao
diferenciada e continua. Ndo configuragdo de desrespeito ao art. 52, caput,
da L. 9.296/96. 2. A interceptacao telefonica foi decretada apés longa e
minuciosa apuracao dos fatos por CPI estadual, na qual houve coleta de
documentos, oitiva de testemunhas e audiéncias, além do procedimento
investigatério normal da policia. Ademais, a interceptacdo telefnica é
perfeitamente vidvel sempre que somente por meio dela se puder
investigar determinados fatos ou circunstancias que envolverem os
denunciados. 3. Para fundamentar o pedido de interceptagéo, a lei apenas
exige relatério circunstanciado da policia com a explicacdo das conversas
e da necessidade da continuagdo das investigacbées. Nao é exigida a
transcricdo total dessas conversas o que, em alguns casos, poderia
prejudicar a celeridade da investigacdo e a obtencdo das provas
necessarias (art. 6%, § 2%, da L. 9.296/96). 4. Na linha do art. 62, caput, da
L. 9.296/96, a obrigacao de cientificar o Ministério Publico das diligéncias
efetuadas é prioritariamente da policia. O argumento da falta de ciéncia do
MP é superado pelo fato de que a dendncia ndo sugere surpresa,
novidade ou desconhecimento do procurador, mas sim envolvimento
proximo com as investigagdes e conhecimento pleno das providéncias
tomadas. 5. Uma vez realizada a interceptagdo telefébnica de forma
fundamentada, legal e legitima, as informagdes e provas coletas dessa
diligéncia podem subsidiar denincia com base em crimes puniveis com
pena de detencdo, desde que conexos aos primeiros tipos penais que
justificaram a interceptagé@o. Do contrario, a interpretacéo do art. 2°, Ill, da
L. 9.296/96 levaria ao absurdo de concluir pela impossibilidade de
interceptacdo para investigar crimes apenados com reclusdo quando
forem estes conexos com crimes punidos com detencdo. Habeas corpus

indeferido.

(STF - HC: 83515 RS, Relator: NELSON JOBIM, Data de Julgamento:
16/09/2004, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 04-03-2005 PP-00011
EMENT VOL-02182-03 PP-00401 RTJ VOL-00193-02 PP-00609)

Disponivel em  https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2967251/habeas-
corpus-hc-83515-rs consulta em 23/05/2018.
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GILMAR MENDES. Alegacao de que as sucessivas prorrogacdes de
interceptacao telefénica em investigacdo do crime de trafico de drogas
constituem ilicitude de prova. Entendimento, pela turma, no sentido da
possibilidade da medida, em raz&o da existéncia de investigagdo prévia que a
autorizou. A invocacao do Principio da Proporcionalidade foi feita no parecer
do Procurador que foi favoravel a medida. Contudo, embora revestida de
legalidade a primeira decisdo que determinou a quebra do sigilo telefénico,
sédo ilegais as demais, pois ndo possuem idénea fundamentacao juridica,
qualificando as interceptacbes subsequentes como provas ilicitas. Nao
obstante a isso, o recurso foi desprovido, pois houve o convencimento dos
julgadores que as provas colhidas durante a primeira interceptagéo telefénica
foram suficientes para embasar a condenagao.

Recurso Ordinario em Habeas Corpus. 1. Crimes previstos nos arts. 12,
caput, c/c o 18, Il, da Lei n° 6.368/1976. 2. Alegagles: a) ilegalidade no
deferimento da autorizagdo da interceptacdo por 30 dias consecutivos; e
b) nulidade das provas, contaminadas pela escuta deferida por 30 dias
consecutivos. 3. No caso concreto, a interceptacdo telefénica foi
autorizada pela autoridade judicidria, com observancia das exigéncias de
fundamentagédo previstas no artigo 5° da Lei n® 9.296/1996. Ocorre,
porém, que o prazo determinado pela autoridade judicial foi superior ao
estabelecido nesse dispositivo, a saber: 15 (quinze) dias. 4. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento
segundo o qual as interceptacdes telefdnicas podem ser prorrogadas
desde que devidamente fundamentadas pelo juizo competente quanto a
necessidade para o prosseguimento das investigagdes. Precedentes: HC
n? 83.515/RS, Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno, maioria, DJ de 04.03.2005; e
HC n? 84.301/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, unanimidade, DJ
de 24.03.2006. 5. Ainda que fosse reconhecida a ilicitude das provas, 0s
elementos colhidos nas primeiras interceptagbes telefénicas realizadas
foram validos e, em conjunto com os demais dados colhidos dos autos,
foram suficientes para lastrear a persecu¢cdo penal. Na origem,
apontaram-se outros elementos que ndo somente a interceptagédo
telefénica havida no periodo indicado que respaldaram a denuncia, a
saber: a materialidade delitiva foi associada ao fato da apreensdo da
substancia entorpecente; e a apreensao das substancias e a prisao em
flagrante dos acusados foram devidamente acompanhadas por

testemunhas. 6. Recurso desprovido.
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(STF - RHC: 88371 SP, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 14/11/2006, Segunda Turma, Data de Publicagcéo: DJ 02-02-
2007 PP-00160 EMENT VOL-02262-05 PP-00856)

Disponivel ~em  https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14730648/recurso-em-
habeas-corpus-rhc-88371-sp consulta em 23/05/2018.




