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RESUMO

A presente pesquisa debruca-se sobre uma exposi¢cao de fatos, esmiugados, a fim
de encontrar, aproximar-se de um porqué as provas ilicitas e tudo que as envolvem
ainda constituirem uma questdo tdo mal resolvida na pratica do ordenamento
juridico brasileiro. Isso é feito em alinho com os casos, exemplos que envolvem as
buscas domiciliares sem mandado. Converge para uma maior salvaguarda e devida
atencdo ao principio da proporcionalidade, a fim de relativizar a vedagao das provas
consideradas ilicitas, tendo por fito, mormente, o esclarecimento de que o direito
brasileiro, com sua sujeicdo inata a ponderagdes e perspectivas, urge por
aprimoramentos continuos e contemporaneos. Diante disso, passeia-se,
inicialmente, por um tracado conceitual, o qual se faz rumar a defesa do principio da
proporcionalidade. Depois, trata-se do sistema probatério em si, caminhando para as
provas ilicitas por derivacdo e suas exceg¢des. E busca finalizar dedicando-se a
utilizacdo das provas ilicitas em prol do réu versus sua (nao) utilizacdo em prol da

sociedade e as consequéncias endoprocessuais.

Palavras-chave: provas ilicitas; ordenamento juridico brasileiro; buscas domiciliares

sem mandado; principio da proporcionalidade; aprimoramento.



ABSTRACT

The present research focuses on an in-depth exposition of facts to find, or get closer
to understanding, why illicit evidence and everything surrounding it still constitute
such an unresolved issue in the practice of the Brazilian legal system. This is done in
alignment with cases and examples involving warrantless home searches. It
converges towards greater safeguarding and due attention to the principle of
proportionality, in order to relativize the prohibition of evidence considered illicit, with
the main purpose being to clarify that Brazilian law, with its innate subjection to
considerations and perspectives, urgently requires continuous and contemporary
improvements. In light of this, it initially explores a conceptual outline, which leads to
the defense of the principle of proportionality. Then, it addresses the evidentiary
system itself, moving towards illicit evidence by derivation and its exceptions. And it
seeks to conclude by dedicating itself to the use of illicit evidence in favor of the
defendant versus its (non-)use in favor of society, and the endoprocedural

consequences.

Key-words: illicit evidence; Brazil legal order; warrantless home searches; principle

of proportionality; improvements.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho visa discorrer acerca da controvérsia que ainda constitui
a pratica juridica brasileira no tocante as provas ilicitas, em especial, utilizando-se
como norte ilustrativo os casos envolvendo as buscas domiciliares sem mandado.
Com isso, preocupa-se em acolher algumas problematicas que as cercam,
debrugando-se sobre a inegavel tensdo que existe entre o pleno respeito, e
consequente protecao ao artigo 5°, inciso Xl, da Constituicado Federal de 1988 - onde
€ delimitado o conceito de domicilio, tratando-se de asilo inviolavel, onde nao se
pode penetrar sem o0 consentimento de seu proprietario, salvo os dispostos em
contrario presentes no mesmo inciso (flagrante delito ou desastre, prestacdo de
socorro ou durante o dia por determinagéo judicial) -, e o indiscutivel dever de

manutencao da ordem publica juridico-social, com a inibi¢ao das praticas delituosas.

Diante disso, entende-se que o termo “casa’, isto €, o asilo inviolavel
elencado no inciso mencionado acima, € inerente a diferentes contextos e acepgoes,
desse modo, responsabiliza-se, aqui, em compreender uma rapida, e necessaria,
conceituacdo das premissas que margeiam o tema apresentado, retratando um
tragcado conceitual do que se entende por provas ilicitas, e as buscas domiciliares de

um modo geral.

E impossivel negar a necessidade de se fazer um apanhado geral do que
temos por sistema probatério como um todo, haja vista que a prova em si € o norte
da bussola que orienta a presente pesquisa, para que depois de tratada, possa-se
seguir adiante na analise de suas vertentes, como é o caso da protagonista do

trabalho: as ilicitas.

Esse apanhado sera feito a luz do que o autor Gustavo Badard nos apresenta
como epistemologia judiciaria, passeando pelas provocativas, mas necessarias e
instigantes, questdes que s&o suscitadas diante de suas perspectivas - as quais vao
muito além das fronteiras nacionais, ja que o autor bebe de fontes espalhadas pelo
mundo todo-, bem como serdo, rapida e oportunamente, abordadas um pouco de
suas trés regras legais de exclusdes probatdrias, uma fundada em limites logicos,

outra fundada em limites politicos, e a terceira em limites epistemoldgicos.

No mais, ndo se pode deixar de fazer, mesmo que breve, um pequeno

apanhado sobre os sistemas de valoragdo das provas, trazendo uma espécie de
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historia/memoria, com revestimento de exemplos, de seu desenvolvimento e, com
certeza, mudangas significativas para a apreciagao das provas dentro do processo
penal, haja vista, como bem aponta Badard, necessita-se de convicgdo de que o
direito carece de enriquecimento e, consequentemente, contemporaneidade e
contextualizacdo no que se refere aos seus mecanismos de producéo, utilizacio e,

assim, valoracao das provas.

Seguindo-se adiante, sera exposta uma analise das provas ilicitas derivadas
e consequentes mitigagdes, averiguando sua inadmissibilidade e, com isso, o que
vem a ser propriamente uma mitigagao no contexto das provas ilicitas por derivagao

das buscas domiciliares sem mandado.

A vista disso, é inegavel que diante de todo o conteudo difundido ha de se
falar em consequéncias, especialmente as endoprocessuais, as quais serao
abordadas e exploradas perante as questdes processuais propriamente ditas e
procedimentais, analisando a forma como esse tipo de prova é tratada, sempre a luz

das buscas domiciliares sem mandado, no contexto pratico-profissional.

Ademais, apresenta-se um necessario exame da vicissitude que envolve o
paragrafo 5° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, o qual foi incluido pela Lei
n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, dispondo que o magistrado que
obtiver conhecimento de conteudo extraido de prova declarada inadmissivel nao
podera proferir sentenca ou acoérddo, e foi alvo da Acado Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.299, onde partidos politicos pediram pela
impugnacao/suspensao do paragrafo citado com o argumento de vagueza de
preceitos e que as inumeras duvidas que o texto suscita colocam em xeque sua
constitucionalidade, enunciando, ainda, que uma das facetas do principio da
legalidade €& precisdo, previsibilidade e seguranga juridica, quando, na verdade,
sabe-se que o texto incluido pela Lei do Pacote Anticrime, mesmo que diante das
dificuldades que séo inerentes as necessarias alteragdes juridicas, é coerente no
que se propde.

Outrossim, apontar-se-a a tematica da utilizagao das provas ilicitas em prol do
réu, onde o entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia convergem para
essa possibilidade, relativizando o que dispbe o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicao

federal de 1988 e o artigo 157, caput, do Cdédigo de Processo Penal, os quais
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vedam, expressa e taxativamente, as provas obtidas por meios ilicitos, pugnando-se

pelo desentranhamento do processo.

Sendo assim, diante de tudo que se propde a abordar, explorar e expor, tera
como objetivo principal fazer um apanhado do imbrdoglio que envolve a dualidade
entre a intolerancia e eventuais acepgdes e aplicabilidade das provas ilicitas a luz
das buscas domiciliares sem mandado, buscando chegar o mais proximo possivel
do porqué ainda constituirem uma questdo tdo controversa e mal resolvida na

pratica juridica brasileira.
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2 TRAGADO CONCEITUAL RUMO AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Inicia-se fazendo a seguinte indagacdo: qual é a finalidade do Processo
Penal? De acordo com o jurista Gustavo Henrique Badard, em uma resposta direta,
sem levar em consideracdo a complexidade que é inerente a esse tipo de
questionamento, pode-se dizer que o processo penal tem por principal funcédo a

legitimagao do exercicio do poder de punir do Estado.

Tal punigdo nédo se da de forma aleatéria, e o direito brasileiro ndo converge
para a légica de os fins justificarem os meios, e dai ja pode ser extraido o
fundamento para o acolhimento da vedacéao as provas ilicitas. Sendo assim, Badaro
aborda que, enquanto instrumento para atuacao do direito, a observancia do meio &

basilar para legitimagao do resultado.

E bem verdade que o Processo Penal passou por diversas alteracdes ao
longo do tempo, e com ele tudo que Ihe é inerente. Em se tratando de sistemas
processuais, inicia-se com o Inquisitorio, com origem na ldade Média. Nesse
contexto, o acusador e o julgador aglutinavam-se em uma so figura responsavel pela
busca da verdade, mesmo que para isso fosse necessaria a utilizacido de qualquer
meio, agindo até mesmo de oficio. Com isso, extrai-se que o papel das provas resta
desconhecido até entdo, pois tal sistema tinha como respaldo ndo um julgamento

minimamente justo, mas claramente arbitral.

Posteriormente, nasce o sistema acusatorio, pretensamente adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, o qual pode ser definido como o sistema processual
que tem no juiz um sujeito passivo, com suas fungdes apartadas das demais, ndo
tendo mais a figura unica sobre a qual aglutinam-se julgador e acusador, permitindo
o surgimento de direitos individuais, atualmente previstos constitucionalmente, como
€ o caso do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, o qual assegura
aos acusados os principios do contraditério (toda prova € passivel de uma
contraprova) e ampla defesa, com meios e recursos a eles inerentes, como € o caso
das provas em si, as quais descortinam-se para colaborar com um sistema
processual o mais proximo de justo que se pdde chegar depois da conjuntura

inquisitéria que perpetuava antes desse.

Com isso, tem-se no julgamento um debate paritario, iniciado pela acusacao,

a qual compete o 6nus da prova - no que tange as suas acusacgoes, isto é, os
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elementos  subjetivos (a exemplo do dolo, culpa, circunstancias
majorantes/atenuantes e afins), uma vez que o 6nus probatdrio é entendido, pela
doutrina majoritaria, como distribuido a quem, por ocasiao e oportunidade compete,
e desenvolvido com a defesa mediante um contraditorio publico e oral, solucionado
pelo juiz com base em sua livre convicgao -, haja vista o artigo 156 do Cdodigo de
Processo Penal, onde resta claro que a prova da alegacgao restara a quem a fizer,
respeitando o principio da inocéncia, com o qual ninguém podera ser declarado

culpado até que se consiga provar o contrario.

A prova, assim, configura-se como o meio pelo qual o individuo - seja a
acusacao ou a defesa -, busca constatar a veracidade de suas alegagdes,
coadunando um conjunto de elementos que visa corroborar o convencimento do juiz
a seu favor. E bem-vinda, ainda, uma breve distingdo entre o que se entende por
meio de prova e meio de obtencdo de prova, que é de relevante serventia para a

dissecacao do cerne da questao que esta sendo apresentada.

A luz do que dispde o jurista Aury Lopes Jr., 0 meio de prova é através do
qual o se oferece ao magistrado um conhecimento direto do ocorrido, cujos
resultados probatérios estardo disponiveis para serem utilizados na deciséo final;
sao exemplos: provas testemunhal, documental, pericial, entre outras. Ja os meios
de obtenc&o de provas s&do os instrumentos com os quais se chega a uma prova,
integrando o conhecimento do juiz de forma indireta, uma vez que muito depende do
resultado de sua realizagdo (podendo essa ser dita como ilegitima); tem-se como
exemplo o meio de obtengao de prova protagonista da presente pesquisa: as buscas

domiciliares (sem mandado).

Ainda, na doutrina se fala sobre uma biparticao de conceitos no tocante as
provas ilegais, existindo a diferenciagao entre as ilicitas e as ilegitimas, haja vista
que

As provas ilicitas nao se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas.
Enquanto, conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
infringéncia ao direito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com
desrespeito ao direito processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o
género do qual as espécies sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois
configuram-se pela obtencdo com violagdo de natureza material ou
processual ao ordenamento juridico. (MORAES, Alexandre de, p. 117)

A doutrina maijoritaria defende tal diferenciagao, pois entende se tratar de uma

regra advinda da Constituicdo, especificamente em seu artigo 5°, inciso LVI, com
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respaldo na modificagdo que a Lei 11.690/2008 trouxe para o artigo 157 do Cadigo
de Processo Penal, deixando claro que “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais”. Sendo assim, adota-se,
convenientemente, como exemplo de prova ilicita as buscas domiciliares sem

mandado judicial.

Agora, entendendo-se que as buscas domiciliares constituem um meio de
obtencado de prova, essas, quando sem mandado, irdo integrar o que compreende

as provas ilicitas.

Restou claro que a inadmissibilidade das provas ilicitas e seu consequente
desentranhamento do processo € premissa fortemente defendida tanto
constitucionalmente, como de forma infraconstitucional, todavia, ha de se
reconhecer que o imbroglio que as envolve comega a dar seus sinais quando se
percebe que ndo ha uma delimitacdo precisa sobre o que se admite por provas
ilicitas, e como encarar o tema de forma delimitada. E bem verdade que ha
dispositivos que influenciam na matéria, como € o caso dos incisos X e Xl do artigo
5° da Constituicdo Federal, os quais tratam sobre a questdo da inviolabilidade do

domicilio, mas nao se esgota em suficiéncia.

Ja foi abordado acima que as provas sdo 0os meios com e pelos quais se
busca uma verdade passivel de um julgamento justo, e é valido destacar que cada
litigio, no sistema juridico brasileiro, € passivel da discussado, alinhado ao caso
concreto, se ha ou néo o direito de utilizar determinado ato ou meio probatorio. A
prova, como elemento de vital importancia no processo, além de servir para
convencimento do julgador, também serve como justificativa social para a deciséo

que sera tomada.

Com isso, o questionamento que paira e acaba por nortear o presente
trabalho - valendo-se do fato de que o tema em questdo, bem como a pesquisa em
si, esta longe de ser exaustivo - € sobre o grande imbroglio que envolve todo o
ordenamento, mormente a pratica juridica brasileiro no que confere a controversa da
inadmissibilidade e possiveis acepg¢des dessas provas, no tocante a um processo

contaminado quando em contato com elas.

Seguindo-se adiante, no que diz respeito ao domicilio e sua inviolabilidade, ha

protecao constitucional no artigo 5°, inciso XI da Carta Magna, onde é disposto que
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“a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial’. Desse modo, nota-se
uma intima relagdo com o respeito ao direito a privacidade e intimidade dos
individuos, interpretando o domicilio da forma mais extensiva possivel e a
violabilidade da forma mais restritiva possivel, como menciona o inciso artigo citado,

onde é trazido um rol taxativo das possibilidades de violagao.

O termo “casa”, como dito, deve ser interpretado de forma abrangente, ndo
bastando considera-la com o que se entende por seu conceito social e
superficialmente convencionado. Desse modo, tem-se que levar em consideracao
qualquer localidade habitada - e suas extensdes, mesmo que nao cercadas -, até
mesmo 0s aposentos coletivos, a exemplo dos quartos de hotel, penséao,

hospedaria, ou local privado onde é exercida a profissao.

Ficaram evidentes as hipoteses constitucionalmente amparadas que permitem
a inviolabilidade do domicilio sem a devida autorizag&o judicial, sendo uma delas a
questéo do flagrante delito. Nesse ponto, carece destaque mais um imbrdglio que

envolve o tema, quando o assunto, por exemplo, sdo 0s crimes permanentes.

Os crimes permanentes sao aqueles cuja agao delituosa se protrai no tempo,
restando o crime consumado enquanto durar a atividade anti-juridica - a exemplo
dos crimes que envolvem o porte ielgal de drogas, onde restara consumado
enquanto o agente tiver a droga sob sua posse. A vista disso, o artigo 303 do Cédigo
de Processo Penal alega que “nas infragdes permanentes, entende-se o agente em

flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”.

Todavia, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justiga consolidou entendimento
de que embora o flagrante em crime permanente se prolongue no tempo, néo resta
suficiente para se proceder a uma busca domiciliar sem mandado judicial, ademais,

a mera denuncia anénima também nao viabiliza o ingresso.

Nesse interim, ha de se identificar que a oportunidade de causar uma
confusdo no que tange a ilicitude dos recurso probatérios € manifesta, pois uma
possibilidade de haver uma busca domiciliar sem mandado judicial que se protrai no
tempo é passivel de contradita e impugnagao, buscando-se uma interpretacéo
favoravel ao acusado, com respaldo tanto no principio do in dubio pro reo (na duvida

que surgir no processo penal, advinda de falta de prova ou desconsideragéo
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daquelas consideradas ilicitas, decide-se a favor do réu), como na viabilidade de
realizagdo das provas ilicitas em prol do réu - o que sera devidamente tratado e

destrinchado no decorrer da pesquisa.

Resta inegavel a tensédo que se instaura em um momento como esse, no qual,
de um lado, tem a tutela do bem juridico revestida de interesse publico, com a
entrada de forgas policiais na residéncia do acusado, e o direito deste de ter suas
garantias individuais respeitadas. E bem verdade que a conjuntura de maior tenséo
se encontra quando ha auséncia do mandado judicial para amparar o ingresso, € € a
vista disso que fica a reflexao a respeito da forgosa ignorancia que se deve alcancgar
diante de elementos concretos que se chega a culpabilidade do agente, mas que

nao pode ser levada em consideragao pelos fatos e fundamentos acima tratados.

O livre convencimento do juiz e a busca pela verdade real, em consequéncia
do interesse da justica, ndo deveria ser posta em xeque diante da subtragdo a prova
de valor util e altamente relevante para chegar a uma consequéncia justa no
processo. Esse viés corresponde a uma teoria que se convencionou denominar male
captum, bene retentum (mal colhido, bem conservado), a qual acaba por imprimir
uma certa imagem de defesa a comportamento antijuridico, todavia, s6 se entende

dessa forma pois foi assim que ficou convencionado.

Essa €& a perspectiva que se aborda diante das situagdes praticas, a
concepgao generalizada de que determinadas capitulagdes sao ilicitas e ponto,
devem ser desmembradas e ignoradas; mas como fazé-lo? Como nao levar em
consideragao a culpabilidade diante dos olhos e ndo prosseguir com o dever punitivo
do Estado por ter que afastar o unico elemento que consolida isso? Como
mencionado acima e sera abordado posteriormente, tem-se claramente a
dominancia da aquiescéncia no tocante ao uso dos meios probatorios considerados
ilicitos se o for feito em prol do réu, mas como fica essa mesma questao diante da
possibilidade de o serem em prol da sociedade? Até o presente momento, e até
mesmo perante o0 que se esta sendo discutido e demonstrado aqui, persiste

mormente inconcebivel.

Com isso, ndo se defende tal orientacdo em detrimento dos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, mas ha de se reconhecer que nao se

constituem absolutos.
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Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razées de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 6rgao
estatais, de medidas restritivas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. (STF,
Tribunal Pleno, MS 23452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 12.05.2000,

p. 20)

Destaca-se, ainda, a questao envolvendo o principio da proporcionalidade, o
qual adota como axioma a ponderagdao da necessidade, em fundada suficiente
relevancia, para interferir no direito e garantia individual. Dito isso, ha de se
evidenciar que esse ponto, isto €, aplicagao do principio da proporcionalidade no

ambito da ilicitude probatoéria, € ausente de consenso dentro da doutrina.

A vista disso e da impossibilidade de utilizagdo da ilicitude probatéria em prol
da sociedade, convém salientar uma consideravel ignorancia a um outro principio
muito importante para o processo penal: igualdade das partes e paridade de armas.

Em se admitindo a aplicagdo do principio da proporcionalidade de modo a
abrandar a vedacédo probatéria favoravelmente a defesa, o que nos parece
correto, outro valor constitucional, o da igualdade das partes, ficaria
injustamente postergado caso n&o se estendesse o mesmo entendimento a
acusacao. Esta, alias, por estranho que paregca, muitas vezes se vé em
posi¢ao de inferioridade. Qualquer um que trafegue ha algum tempo no foro
criminal, sobretudo na condicdo de acusador ou Juiz, sabe o quao
extremamente penosa é a tarefa de obter meios de prova em relagao a fatos
praticados por organizagdes criminosas. Negar aplicacdo ao principio da
proporcionalidade poderia equivaler, em casos de extrema gravidade, a
deixar o ser humano, ou a propria sociedade, inteiramente desprotegidos
frente ao ato ilicito, em casos para os quais sera impossivel obter a prova
por meios ortodoxos (SOUZA, p. 191).

Isto posto, enfatiza-se que tal raciocinio ndo caminha para uma aplicagao
desmedida e irrestrita, mas sim em face de gravidade excepcional e relevancia

social, fazendo valer a paridade proposta pela balanga da justica.

Desse modo, ha de se trabalhar para a consolidacido da otica de que a
relatividade € imperativa, pois, caso a caso, € necessario que sequer seja
considerada a prova ilicita, quanto mais deixar de utiliza-la. Se direitos e garantias
constitucionais sé&o passiveis de relativizagdo, nao seria diferente com a ilicitude das
provas. E mister adequagdo contemporanea - premissa tdo comum ao juridico
rasileiro -, haja vista que € inegavel que o tema em questdo tem respaldo em
diversos aspectos e condi¢des difundidos ao longo do tempo, pois nao deixa de ser
resultado de muita gente, muita historia, tdo grandes repertérios que vao passando

de pessoa a pessoa, até se obter o que se tem.
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Sendo assim, diante do confronto que se instala perante esse cenario, o ideal
€ que se estabelega um justo equilibrio para que nenhum se torne excessivamente

abusivo, imperando a proporcionalidade que insta.
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2.1 SISTEMA PROBATORIO A LUZ DA EPISTEMOLOGIA JUDICIARIA

Anteriormente, foi evidenciado que o processo penal esta diretamente ligado a
funcdo do poder de punir do Estado, e resta assegurado que uma das formas de

isso se dar é através das evidéncias e, consequentemente, do complexo probatério.

Badaré defende que a busca da verdade € um dos fins do processo, pois
tem-se por injusta a decisdo tomada com base em uma construgdo fatica - e,
consequentemente, probatodria-, equivocada. Ha, em contrapartida, um viés que
ampara a ideia de que existem elementos mais relevantes e dignos de protegcao do
que a propria busca pela verdade, e podemos acolher como exemplo a protecao das
garantias fundamentais, como é o caso da salvaguarda constitucional no tocante a
vedagao das provas consideradas ilicitas. Mais uma vez nos deparamos com uma
confusdo envolvendo a questao, pois € dubio considerar mais relevante a ignorancia
quanto aos fatos que trazem luz a uma possivel verdade. Como nao convergir
favoravelmente a uma utilizagao proporcional dos meios probatérios ilegitimos a fim
de supervalorizar um direito fundamental individual em detrimento do direito
fundamental coletivo? A resposta, que esta longe de ser finita e direta, pode
encontrar um de seus fundamentos no que evidencia o autor citado acima, uma vez
que “é preciso ter consciéncia de que o direito necessita enriquecer seus
mecanismos de producdo e valoracdo da prova com muito mais aportes
epistemoldgicos do que aqueles poucos pontos de contato que hoje existem”
(BADARO, p. 125).

Com isso, nota-se que entre a prova e a verdade, tem-se a probabilidade. E
notério que acaba por ser criado um campo de incertezas, e de certa
discricionariedade revestida de liberdade em quem possui o poder de escolher entre
as possibilidades existentes. Sendo assim, para que haja distancia de
arbitrariedades, faz-se mister que a inferéncia probatéria seja calcada em base
sélida, e isso nao quer dizer rigor e inflexibilidade, mas o contrario disso, o
necessario reconhecimento de que nao se tem como contar com a severa exatidao,

mas sim com a proporcionalidade até entdo defendida.
A vista disso, tem-se que a verdade é sim imprescindivel dentro do sistema
processual penal, haja vista que se néo o fosse, a atividade probatéria restaria inutil.

a salvaguarda que aqui se torna indispensavel é a do respeito aos principios
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processuais que viabilizam um honesto, justo e respeitoso procedimento, pois,

senao, estaria o processamento penal langado a sorte.

Badaro6 traz, em seu apanhado epistemoldgico do judiciario, trés regras legais
de exclusdes probatdrias, uma fundada em limites logicos, outra fundada em limites

politicos, e a terceira em limites epistemologicos.

A primeira corresponde ao limite l6gico trazido com a reforma do Cdédigo de
Processo Penal, especificamente no paragrafo 1° do artigo 400, onde é dito que “as
provas serdo produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias”, segundo Badaré. Todavia,
ha uma divergéncia, e consequente discussdo, muito grande dentro da doutrina
juridica a respeito da interpretacdo das nogdes de pertinéncia e relevancia. Resta

claro que, estando longe de um consenso, esta longe de ser um debate placido.

Sendo objeto de analise pelo mundo todo, na Italia, Taruffo da valor a esse
critério diante de dois aspectos, o juridico e ldgico. A relevancia juridica ocorre
quando o fato tipico é definido diante de um regramento juridico, constando como
evidéncia fundamental. Ja a relevancia légica pode constituir fato principal da causa
ou usado como premissa, um ponto de partida que leva a um desfecho sobre a
suposta verdade do fato principal. Em relagao a essa, se a prova nao versa sobre o
fato principal, mas sobre um secundario, faz-se-a4 necessaria uma valoragéo
probatodria hipotética, onde se deve “considerar que, demonstrada a hipétese de que
o fato secundario seja considerado provado, ele constituird a premissa de uma
possivel inferéncia sobre o fato principal” (BADARO, p. 136), e isso ja nos remete a

seara, por exemplo, das provas ilicitas derivadas.

A segunda regra legal de exclusdo probatdria abordada por Badaré é a
fundada em limites politicos, ou limites extraprocessuais. Essa regra, na doutrina
brasileira, € considerada diante das provas ilicitas.

A exclusdo de uma prova ilicita, com potencial cognitivo, cria uma grande
dificuldade ao atingimento do objetivo de uma correta reconstrugao historica
dos fatos. Nao se estd, contudo, inviabilizando tal escopo, na medida em
que outras provas poderao ser produzidas para demonstrar o mesmo fato
que era o conteido daquela prova inadmitida (BADARO, P. 140)

Entende-se evidentemente que, diante de uma busca domiciliar com auséncia

de mandado judicial, tem-se uma prova ilicita que compromete o devido processo
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legal, sera ilicita e sua utilizagdo pelo juiz compromete irremediavelmente o devido
processo legal.

Se o objetivo do processo é uma decisao justa, assim ndo o sera aquela
proferida com base em uma reconstrugéo histérica inveridica dos fatos, mas
também havera injustica se o processo nao se desenvolver segundo os
canones constitucionais e legais (BADARO, p. 140)

Diante dessas consideragdes, Badaré nao deixa de corroborar com o cerne
da questao aqui tratada ao identificar como significativa problematica, inicialmente, a
definichio do que deve ser considerado como prova ilicita. Por carecer, no
ordenamento juridico, de uma caracterizagdo minima e consideravelmente precisa,
somos apresentados a toda essa divergéncia, controvérsia e confusdo que

envolvem o tema.

Todavia, a definicdo de que espécies de violagdo a Constituicdo ou a lei
caracteriza uma “prova ilicita” é objeto de divergéncias. Nos casos
concretos, mesmo reconhecendo que houve um desrespeito a lei, muitas
vezes ha discussdes sobre se tal desconformidade legal caracteriza ou ndo
uma “prova ilicita”. Evidente que ha graus distintos de ilegalidade, conforme
o conteudo e a natureza do preceito legal violado. Além disso, ndo ha uma
concordancia total sobre quais valores legalmente tutelados, se forem
violados, implicara a exclusao da prova por razdes politicas ou externas ao
acertamento da verdade (BADARO, p. 140)

Diante disso, nota-se que, que mesmo sem haver um verdadeiro norte quanto
a prova ilicita em si, seria interessante nos depararmos com uma pormenorizagao do
que caracteriza a ilicitude probatéria, buscando levar em consideragdo tudo que ja
foi abordado, até entdo, e, por certo, o possivel eficaz rumo ao principio da
proporcionalidade dentro da atuacgao, isto €, da pratica juridica, pois, como ja trazido,
€ preciso um justo equilibrio para que nenhum eixo se torne excessivamente
abusivo. Ou melhor, nem reine a desmoralizacdo social, nem o ferimento e
desrespeito aos fundamentos inerentes a condicdo humana, que obviamente devem
ser ampla e seguramente protegidos, haja vista que

Do ponto de vista exclusivo da descoberta da verdade, seria louvavel a
eliminagcdo de toda e qualquer regra de exclusao probatéria com vistas a
protecdo de direitos, como a privacidade e outras liberdades publicas. [...]
Ha, contudo, fundamentos relacionados a dignidade humana que impedem
tal solugdo. (BADARO, p. 145)

A Ultima, isto é, terceira regra de excluséo probatéria esta fundada nos limites
epistemoldgicos propriamente, ou pode ser interpretado como motivos intrinsecos.

Consiste na restricdo do ingresso no processo, de componentes probatérios que,
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mesmo diante de sua relevancia e potencial, poderiam, se alguma forma, gerar

inexatidao na reconstrucgao fatica.

Nota-se que tal limitacdo pode ecoar contraintuitiva, pois, mesmo que
saibamos que seu fito € buscar um processamento o mais limpo e imaculado
possivel, de melhor qualidade, deixa de levar em consideragdo um ecossistema
probatorio capaz de colaborar fortemente com a busca da verdade tao apelada pelo
processo penal, haja vista que

quanto mais elementos disponiveis para realizar o julgamento sobre a
veracidade de uma hipétese fatica, tanto melhor. Mesmo que esse elemento
possa ser, ao final, considerado inidéneo, tera servido para, num primeiro
momento, justificar a realizagdo de um teste de uma hipdtese diversa que,
posteriormente, se mostrou prevalecente justamente pela insuficiéncia dos
elementos probatérios que Ihe davam suporte (BADARO, p. 146).

O Cddigo de Processo Penal traz em seu escopo alguns exemplos do
regramento tratado, como é o caso do paragrafo unico do artigo 55, o qual
estabelece que “somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricbes estabelecidas na lei civil’. Trocando em miudos, quando for exigido, nesse
caso, pela lei civil, por exemplo, algum documento de identificagdo como meio de

prova, outro ndo nao sera admitido.

No mais, ndo se pode deixar de reconhecer a harmonia com o imbroglio que
envolve a questdo da utilizacdo/vedacdo as provas ilicitas, quando a simples
desconsideragao e consequente desentranhamento processual de uma prova, sem
levar em consideragao, ou melhor, sem ponderar e proporciona-la, torna-se perigoso
diante do fato de que - como mencionado acima, na consideracao de Badar6 e que
merece todo o destaque - quanto mais vasta a disponibilidade probatéria, mais
vantajoso sera para um honesto processamento penal, sem que o resultado se dé
em detrimento de nenhum dos pdlos, sejam eles compostos por um particular ou

pelo representante da sociedade.

Demonstra-se necessario, assim, arrematar destacando o breve apanhado do
que temos por sistema probatério como um todo, isto €, onde esta localizada a prova
dentro do universo penal, principalmente no tocante a sua aplicabilidade, a fim de
apresentar uma boa orientagcdo do tema, tratando-o, a todo tempo, da forma mais

elucidada possivel.

Sendo assim, o sistema de avaliacdo de prova pode ser considerado como

um critério utilizado pelo magistrado para fazer a valoragdo dessa. Ao longo do
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tempo, alguns foram os sistemas de valoragéo da prova que existiriam, e traremos a
seguir alguns exemplos deles. Inicialmente se tem sistema religioso, o qual versa
sobre uma dinamica pouco discutida, nascido na idade meédia, onde se apegava
muito a um critério divino para valorar as provas. Seguindo-se adiante tem o sistema
de de prova tarifada, ou também, e mais usualmente, conhecido como o sistema de
prova legal, o qual tem como cerne a concepgao de cada prova tem um valor
pré-determinado. Mesmo nao estando previsto, propriamente, no ordenamento
juridico brasileiro, pode-se notar resquicios quando, por exemplo, deparamo-nos
com a questdo de que o exame de corpo de delito € supervalorizada em relacédo a
diversas outras provas, inclusive pericial, dentro do composto probatério’do

processamento penal.

Além disso, tem-se, ainda, como exemplo, o sistema da intima conviccéo ou
sistema da certeza, o qual permite ao magistrado uma liberdade para julgar segundo
sua consciéncia e, consequentemente, arbitrariedade, visto que, assim, ndo carece
de fundada decisdo proferida. Consoante situacdo anteriormente descrita, vé-se
respingo desse tipo de sistema no ordenamento juridico brasileiro no contexto do
tribunal do juri, onde os jurados, revestidos do poder julgador, proferirdo seu

veredicto condenatorio ou absolutodrio.

Dito isso, o sistema que impera, no Brasil, € o do livre convencimento
motivado, onde o magistrado, com base nas provas apresentadas, formulara seu
convencimento, todavia, € exigido que decida fundamentadamente. Esse sistema
esta constitucionalmente assegurado, no artigo 93, inciso I1X, da Carta Magna' , bem

como previsto no Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 155°.

Aqui nos deparamos com mais uma controversa, para néo dizer significativa
problematica, a qual sera melhor abordada e dissecada ao longo da pesquisa, em
relagdo a contaminagao do presidente julgador no tocante as provas consideradas

ilicitas e sua necessidade de desentranhamento do processo.

' Art. 93 [..], IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao;

2 Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, n&o repetiveis e antecipadas.
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Nessa senda, podendo ser considerada parte vital do processo, a prova
procura trazer a tona a maior possibilidade de verdade que se pode
chegar/encontrar. E através dela que se alcangara dados da mais alta relevancia,

sobre os fatos e sujeitos, para que se proceda um processamento penal honrado.

Karen Cristina, em seu artigo “Provas llicitas por Derivagao: Teorias que
atenuam a teoria dos frutos da arvore envenenada”, diz que “para que tenha seu
valor, a prova deve ser alicercada a verdade, obtida por meio licito, pois o contrario
do fato, pode gerar sua inutilizagdo no processo, consequentemente com seu
desentranhamento” (SILVA, p. 19), e é diante desse desfecho momentaneo que se
levante o inquietante questionamento, além do ja suscitado acima: através do
principio da proporcionalidade, diante de um cenario incontestavel, evidente e

manifesto, sera que a prova nao prova seu valor?
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2.2 DAS PROVAS ILICITAS DERIVADAS E CONSEQUENTES MITIGAGOES

Consoante as provas ilicitas, propriamente ditas, melhor tratadas no capitulo
anterior, tem-se as provas ilicitas por derivagdo. Essas também se encontram
inadmitidos no processo, de acordo com o que dispde o paragrafo 1° do artigo 157
do Cédigo de Processo Penal®. De acordo com o que se extrai do dispositivo legal,
nota-se a possibilidade no que se refere a excepcao de nao haver, entre eles, o nexo
de causalidade, ou, ainda, quando existir meios de serem obtidas de forma
independente. Sendo assim, a proibicdo imposta pela norma traz consigo duas
mitigagoes.

Afinado a isso, existe a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, a qual
desponta no direito norte-americano, adotando como axioma o fato de que toda
prova que é obtida em decorréncia de uma considerada ilicita, também o sera assim
considerada por contaminagdo. Sendo assim, entende-se que também devem ser

descartadas do processo.

Observa-se que, no contexto brasileiro, a teoria em questao chegou a ser
recepcionada antes mesmo de se efetivar a reforma do Cddigo de Processo Penal.
No julgado do Supremo Tribunal Federal do Recurso em Habeas Corpus n° 90376,
de 03 de abril de 2007, restou clara a impossibilidade de utilizag&o, pelo Ministério
Publico, de prova obtida mediante acesso a quarto de hotel - que, diante do que foi
abordado resta claro, ser considerado asilo inviolavel, por ser considerado domicilio
em uma interpretacao extensiva - através de uma busca e apreensao que carecia de
mandado judicial. Com isso, a prova obtida, mesmo que pertinente, e em sendo
analisada de forma apartada nao seria proibida, foi desconsiderada em virtude de

sua ilicitude por derivagao, por ser interpretada como resultado de transgresséao.

A titulo de exemplo ilustrativo a fim de deixar a questao o maximo elucidada
possivel, e convergindo, evidentemente, para a questdo das buscas domiciliares,
tem-se o seguinte caso: equipe de policiais da Delegacia de Policia local, sem
mandado judicial, violam domicilio de determinada pessoa, encontrado drogas na

referida residéncia. Nesse interim, todo o material encontrado, desde a droga em

3 Art. 157 [...] § 1¢ S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando no
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.

4 STF — RHC: 90376 RJ, Relator: CELSO DE MELLO.
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questao até outros instrumentos passiveis de imputacdo terdo, a vista do que se
impera, que ser desentranhados do processo por se tratarem de provas ilicitas, uma
vez que obtidas por meio considerado ilicito - a busca domiciliar sem mandado. A
vista disso, se diante de ocorréncia narrada, simultaneamente uma outra equipe de
policiais da Delegacia Especializada no Combate as Drogas, devidamente munida
de mandado, dirigir-se ao local em questdo a fim de averiguar provavel crime de
trafico de drogas, sera, agora, considerado o que antes haveria de ser descartado,
uma vez que, diante do novo cenario, trata-se de uma descoberta inevitavel que

corresponde a uma excec¢ao a inadmissibilidade da prova ilicita por derivagao.

Quando se conclui que a raiz é viciada e, com isso, deve-se extirpar, ndo é
exitoso sequer cogitar a consideragdo do que dela se extrai. Todavia, aqui obtém-se

um afunilamento muito pertinente da problematica que norteia a presente pesquisa.

Assim como as provas ilicitas propriamente ditas trazem consigo suas
excegdes, com as suas derivadas nao seria diferente, como ficou demonstrado no

exemplo trazido acima, e sera melhor tratado a partir de agora.

Antes de adentrar ao assunto prometido propriamente, € valido trazer a tona
uma questdo que envolve a regulamentagdo, que ha de se reconhecer lacunar,
mediante seara infraconstitucional do assunto que esta sendo tratado, uma vez que
alguns juristas rechagam tal iniciativa, alegando inconstitucionalidade do artigo 157
do CPP como um todo, abrangendo tudo que o compde, diante do cenario de um
Caddigo precisar validar o que ja é trazido pela Constituicdo. Por outro lado, ha outros
juristas que nao entendem como tal, porém, abracam uma critica a auséncia de
firmeza e especificagdo, 0 que se pode consumar que se assim nao houver como
fazé-lo, remete-se ao que deu inicio a presente explanagao: o justo equilibrio rumo

ao principio da proporcionalidade.

A primeira excegao € a auséncia do nexo de causalidade. Entendida como
decorrente do préprio paragrafo 1° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal,
constata-se na falta da linha que liga uma colheita a outra da mesma prova
observada como licita, onde ja se pode destacar um incObmodo no tocante a
evidente dificuldade de se auferir uma definicdo limpida do que se pode entender
por derivagao, especificamente na sua identificagdo concreta - e ndo propriamente

no contexto semantico -, demonstrando, consequentemente, um obstaculo a
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chegada da especificagdo do que vem a ser, verdadeiramente, uma prova ilicita por
derivagao.

Ha uma querela doutrinaria a respeito da relevancia do dispositivo citado
acima em razado do desdobramento I6gico no que diz respeito ao conceito da prova
ilicita derivada. Para entendé-la como tal, o nexo de causalidade entre uma e outra
resta manifesto, e se ndo o tem, ndo ha de se falar em prova ilicita por derivagao,
pois a mesma né&o podera ser interpretada dessa forma. Com isso, alguns
doutrinadores acreditam que nao se tem uma real mitigagao a inadmissibilidade das

provas ilicitas derivadas.

Seguindo-se adiante, chega-se a um outro ponto das exce¢des: a fonte
independente, a qual, restara demonstrado, acaba por fundir-se com a limitagao
exposta anteriormente. A prova obtida através da fonte independente é aquela sobre
a qual o paragrafo 2°° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal apresenta sua
definicdo, considerando-se aquela que, por si sO, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacao ou instrugao criminal, é capaz de atingir o fato objeto
da prova, referendo-se, assim, ao exemplo trazido acima, o qual se debruga sobre a
atuacéo ilegitima da Delegacia de Policia Local e a atuagado concomitante e licita da

Delegacia Especializada no Combate as Drogas.

Diferentemente da questdo abordada sobre o nexo de causalidade, no
tocante a fonte independente o legislador se preocupou em nortear, adiantando-se
em sanar um possivel imbroglio que poderia ser causado, haja vista que a essa
limitagdo também é mencionada no paragrafo 1° do dispositivo citado, mas seu

saneamento vem no paragrafo 2°.

Trocando em miudos, tém-se dois meios de obtencdo da mesma prova: o que
é considerado ilicito e o que se tem por legitimo. E a partir dai que a doutrina passou
a criticar de forma ferrenha a redacdo desse dispositivo, uma vez que entende-se
haver uma confusdo entre o que se tem por fonte independente e descoberta

inevitavel (teoria muito utilizada no direito estadunidense).

Resta evidente que isso gera uma agitacdo inegavel dentro do, inicialmente,

entendimento e posterior utilizagdo desses meios probatorios, pois demonstra

® Art. 157 [...] § 2¢ Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.
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caréncia diante de uma base solida para que se possa evitar lacunas e

arbitrariedade nessa conjuntura.

A doutrina afirma, ainda, que o dispositivo citado atribui possibilidades ao
magistrado (que como pincelado, verifica perigo), segundo um juizo de
probabilidade,bem como a viabilidade de a prova ser obtida através de um meio
considerado licito, embora alcangada a partir de uma prova considerada ilicita,
abrindo as portas, assim, para uma oportunidade de tod prova que seria entendida
como licita poder ser, de alguma forma, convalidada. Isso é imprudente, quando o
principal objetivo da presente pesquisa é defender o reconhecimento da
necessidade de se apegar ao principio da proporcionalidade, e agir diante do que foi

exposto € desequilibrar a balanca.

Até aqui nao é dificil constatar o consideravel desalinho que envolve o
assunto, e como isso prejudica a pratica juridica. Todavia,

em que pese a doutrina ndo seja unissona quanto a constitucionalidade do
dispositivo, e existam as mais variaveis criticas a sua redagdo, a
jurisprudéncia tem aplicado o art. 157, §20 do CPP aos casos concretos, ora
como fonte independente, ora como descoberta inevitavel ou até mesmo
abordando ambas as teorias no mesma decisdo. (Schaucoski, p. 19)

Nota-se, entdo, que a jurisprudéncia brasileira, apdés a promulgagcdo da
Constituicdo de 1988, incorporou alguns atributos da Suprema Corte Norte
Americana, como é o caso da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada e o que a
cerca, tentando fazer uma adaptacao para a realidade pratica nacional. Quando se
utiliza a palavra “tentando”, é no intuito de denunciar, ou melhor, destacar as

controvérsias que existem nessa seara.

Outras teorias que ilustram a excegdao a teoria dos frutos da arvore
envenenada,e que, apesar de nao muito conhecidas e usuais, valem o
conhecimento e sucinta mengdo, sao as teorias da mancha purgada, teoria da
boa-fé e teoria serendipidade, trabalhadas pela doutrina, restando, assim, essencial
o reconhecimento da inegavel importancia da ciéncia no deslinde da Teoria do
Frutos da Arvore Envenenada como um todo, haja vista estar sendo bem

evidenciadas as caréncias e lacunas que integram a tematica.

A primeira, também conhecida como limitagdo do vicios sanados, nexo causal
atenuado ou tinta diluida, consiste em um lapso temporal entre a prova

originalmente considerada ilicita e a contaminada, e esse intervalo resulta no
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afastamento do nexo de causalidade entre elas. Ressalta-se que essa teoria ainda
nao foi apreciada pelos tribunais superiores brasileiros, todavia, no direito

norte-americano, de onde se origina, ja possui referéncia desde 1963.

A segunda teoria, da boa-fé, vai ter respaldo em uma analise tanto objetiva
quanto subjetiva. Em relagao a esta, leva-se em consideragdo a conduta do agente,
verificando sua percep¢ao individual, isto €, se acreditava agir de modo correto
diante de tal situagdo. Pode-se notar que muito converge, especificamente a boa-fé
objetiva, com o direito civil, principalmente no que se refere a parte contratual.
Também nao ha registro de sua utilizacdo no cenario juridico-penal brasileiro, pois,

atualmente, pouco importa verificar se o agente agiu de boa-fé.

Por fim, a teoria da serendipidade corresponde ao encontro fortuito da prova,
isto é, prevé que “quando a prova for encontrada de forma fortuita, casual, ainda que
se estiver investigando, e buscando provas de fatos diversos essa podera ser

admitida no processo, desde que a investigacéo originaria seja licita” (SILVA, p. 26).

Essa teoria poderia ser interpretada como um fruto de uma arvore, dessa vez,
nao envenenada, mas fértil, pois € em decorréncia de uma prova licita que se tem a
nova prova passivel da aplicacdo da teoria da serendipidade. Contudo, apesar de, a
visto disso, aparentar confundir-se com as teorias ja tratadas no inicio do capitulo, a
diferenca consiste no fato de que uma diligéncia, ao possuir carater excepcional,
carecendo de requisitos idiossincraticos, leva a um outro tipo de prova que n&o era
seu fito, mas que sucedeu o encontro fortuito. Sendo assim, procura-se validar uma
prova inesperada, e ja foi bem utilizada no ordenamento juridico brasileiro, havendo

varios julgados em que foi aplicada.

A titulo de exemplo, a luz das buscas domiciliares, tem-se uma operagao
legalmente valida, que adentra em um domicilio a fim de buscar e,
consequentemente, capturar algo, e nesse contexto acaba por encontrar uma outra
coisa passivel de ser confiscada, que ndo era o que originalmente se procurava.
Nesse interim, utiliza-se a teoria da serendipidade para validar a nova prova que

expressa-se valiosa e indispensavel.
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2.3 UTILIZAGAO PRO REO x UTILIZAGAO EM PROL DA SOCIEDADE

E interessante e enriquecedor a definicdo que o jurista Guilherme de Souza
Nucci tenta encontrar para a o que se tem por ilicito, e, por consequéncia, como
poderiamos entender a prova ilicita.

llicito advém do latim (ilicitus = il+licitus), possuindo dois sentidos: a) sob o
significado restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o prisma amplo, tem
o sentido de ser contrario a moral, aos bons costumes e aos principios
gerais de direito. Constitucionalmente, preferimos o entendimento amplo
termo ilicito, vedado-se a prova ilegal e a ilegitima (NUCCI,2008, p. 349).

Se nos debrugcamos sobre o sentido restrito, vemos que o ordenamento
juridico brasileiro, como ja demonstrado anteriormente, tem alguns dispositivos que
trazem a vedagao legal da prova ilicita. Contudo, como anunciado por Nucci,
constitucionalmente existe a preferéncia pelo prisma amplo, isto &, a ilicitude

segundo o entendimento de ser contrario a moral e aos bons costumes.

Diante desse cenario, € dificil ndo repararmos mais um imbroéglio que o tem
aponta, pois, se ja apresentada a dificuldade em fazer especificacées/definicbes
sobre a tematica em si, fazé-lo diante de parametros consuetudinarios é ainda mais
complicado. Trata-se de uma medida muito subjetiva, pois o que é para um, ndo é
para outro, e vice-versa. A presente pesquisa, por exemplo, versa sobre a 6tica da
relativizagcdo, ou melhor, proporcionalidade da vedacido das provas ilicitas, através

de seus fatos e fundamentos.

Por conseguinte, entende-se oportuno, nesta ocasiao, tratar sobre a utilizagao
da prova ilicita em favor do réu e a controvérsia que o topico sustenta. Ha algumas

teorias que se ocupam em tratar desse ponto, as quais serao apresentadas a seguir.

A primeira delas é a teoria da proporcionalidade, a qual ja foi mencionada nos
capitulos anteriores e tem sua origem nas raizes juridicas germanicas. Através dela,
tem-se a admissao do uso da prova ilicita como consequéncia da ponderagao entre
os valores fundamentais antagbnicos, para que haja uma prevaléncia do que se
mostra mais caro a sociedade. Ressalta-se, ainda, que essa traz consigo, também,
uma das fungbdes mais importantes do Direito Processual Penal: limitagdo do poder

punitivo do Estado.

No confronto entre uma proibicao de prova, ainda que ditada pelo interesse
de protegdo a um direito fundamental e o direito a prova da inocéncia,
parece claro que deva este ultimo prevalecer, ndo s6 porque liberdade e a
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dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na ¢tica da
sociedade democratica, mas também porque ao proprio Estado ndo pode
interessar a puni¢cao do inocente, o que poderia significar a impunidade do
verdadeiro culpado. (GOMES, p. 504-409)

A partir do exposto, por que ndo uma maior horizontalizagdo da teoria
apresentada? De acordo com o que Gomes traz, a inocéncia devera prevalecer
mesmo que em detrimento de uma maxima legal, pois ha de triunfar a dignidade da
pessoa humana e, consequentemente, sua liberdade, sendo impensavel a punigado

de um inocente, o que € completamente concordante.

Do mesmo modo, ndo seria viavel uma prevaléncia do interesse social
quando pertinente? E bem verdade que ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro,
nem uma disposi¢ao, seja expressa ou nao, de defesa quanto a utilizagdo da prova
ilicita em favor da sociedade - pior, ja houve discusséo quanto a sua vedagéao -, 0
que significa uma lacuna e significa controvérsia. Diante de uma situacdo de
incontestavel culpabilidade, a desconsideragao da possibilidade de um acolhimento
da presente exceg¢do em prol da sociedade é uma ofensa, quase que uma agressao

a protecédo da comunidade.

Se analisarmos de forma amplificada, veremos que a protecdo da supremacia
da dignidade humana constitui uma premissa em ambos os casos, sendo que uma
se refere a uma salvaguarda individual e outra - que nao restam duvidas quanto a

sua eminente importancia - a uma salvaguarda coletiva.

Como ja bem abordado anteriormente, a relatividade € um dos pilares do
sistema juridico nacional, e sua boa e estratégica utilizagdo pode vir a ser um
remédio bastante eficaz para determinados casos que o judiciario se depara em
alguns momentos. Em consonancia com a maxima popular, para se obter o remédio
ou o veneno, depende da dose. Com isso, reitera-se: ndo se defende, aqui, uma
utilizacdo absoluta, mas sim em face de gravidade excepcional e, abalizadamente,

relevancia social, fazendo valer a paridade proposta pela balanga da justica.

Ha uma outra teoria que acaba por ser um desdobramento da trazida acima, &
a teoria da exclusdo da ilicitude, conduzida pelo jurista Afranio Silva Jardim, o qual
ampara o entendimento de que o réu que comete um crime a fim de obter uma prova

em seu favor estara protegido pelo estado de necessidade justificante.
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Antes de nos inclinamos propriamente nesse topico, é valido fazer um breve
aparato do que se entende por esse instrumento tdo famoso no ambito do direito

penal, o estado de necessidade.

O estado de necessidade esta disciplinado no artigo 24 do Cédigo Pineal,
onde é disposto que: “considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que n&o provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era

razoavel exigir-se”.

Dentre os seus requisitos estdo: a atualidade do perigo, ndo havendo de se
falar em um perigo iminente, mas sim vigente; ameaca a direito proprio ou alheio,
entendendo a palavra “direito” em sentido amplo, sendo passivel a diversas
interpretacdes do que vem a ser o bem sujeito a protegdo e, consequentemente,
submissao ao estado de necessidade; situagcado de perigo ao qual esta inserido n&o
tinha sido causado por si, uma vez que nado se leva em consideragcdo a
voluntariedade para utilizagdo do estado de necessidade; inexisténcia do dever legal
de enfrentar o perigo, pois aqueles que, por lei, ja tenham o dever de enfrentar o

perigo, ndo podem se enquadrar nos parametros no estado de necessidade.

Ainda, pode-se falar em alguns requisitos para reconhecer o estado de
necessidade no caso concreto. Tem-se: a inevitabilidade da conduta, onde a conduta
€ entendida como absolutamente inevitavel para salvar o direito proprio ou alheio
lesado; a razoabilidade do sacrificio, pois €& necessario que a lesao seja
seguramente crivel; conhecimento na situacao justificante, pois a quem se utiliza do
estado de necessidade é requerido que tenha ciéncia de que age para salvar bem

juridico lesado.

Destaca-se, com isso, que alguns juristas se apegam a concepgao de que o
estado de necessidade se trata de uma faculdade, e ndo de um direito propriamente,
pois entendem que o direito esta intrinsecamente ligado a uma espécie de
obrigacao, e a faculdade conversaria melhor com que se entende por esse instituto.
Todavia, ha aqueles que o entendem como direito mesmo, no sentido amplo, como

restou demonstrado acima.
Diante do exposto, ha de se reconhecer uma logica com a colaboracéo de
Afranio Silva Jardim, pois a salvaguarda da inocéncia precisa deve haver uma maior

relevancia em detrimento de uma, nessa conjuntura, injustificada insisténcia de
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continuar protegendo uma vedagédo - como € o caso da vedagado a utilizagdo da
prova ilicita -, pois, se refletirmos sobre essa questdo, vé-se que ndo ha uma
preocupacao, propriamente, em nao ferir a legalidade, mas sim uma certa escolha
do que do que sera prejudicado, e, nesse caso, nao resta espago para duvidas de
que o prejuizo ndo deve ser do direito fundamental do individuo no que tange sua

liberdade/inocéncia.

Diante do exposto, o mesmo entendimento poderia ser, fiel e
proporcionalmente empregado para aplicagdo da prova ilicita em contextos prol
sociedade, pois é forgoso perceber que utiliza-la em prol do réu é indiscutivelmente
inteligivel e, ouso dizer, coerente, mas, ignorar diante do outro contexto, € uma

ofensa agressiva, volto a dizer, a coletividade.

Nesse interim, a luz das buscas domiciliares sem mandado, o estado de
necessidade vem excluindo o ilicito do fato para salvaguardar bem maior -
protecao/respeito social -, sacrificando o menor - ignorancia ao conteudo probatério
considerado ilicito averiguado -, atingindo, assim, uma atitude de acordo com o
direito e ndo de forma contraria, substanciando-se, assim, a prova em licita e

admissivel.

Ademais, “logica idéntica se aplica aqueles que defendem que a admissao da
prova, nesses casos, esta amparada pela legitima defesa, outra das causas
excludentes da ilicitude da conduta” (NUCCI, p. 382).

No que tange a uma terceira teoria, essa corresponde a uma premissa que vé
a prova ilicita como uma categoria de ato processual nulo,

mas que nao deveria ter sua nulidade declarada em razao do principio da
escusa absolutéria, o qual estabelece que, existindo fatores favoraveis ao
réu, ndao se admite a declaracdo de nulidade da prova, visto que sua
existéncia é de enorme valia para comprovar eventual inocéncia do acusado
(GLOECKNER, p. 174)

Nao obstante diversas nocgdes, resta claro um certo consenso quanto a
admissibilidade da prova ilicita no contexto de sua utilizagdo em favor do réu,
valendo o destaque de que isso ocorre s6 e somente se essa prova for o unico meio

disponivel para a comprovagao da inocéncia do acusado.

Diante disso, e como ja mencionado, é inegavel, diante de situagdes como
essa, a necessidade de haver um certo consenso quanto a excegcido da

inadmissibilidade da composicdo comprobatoria considerada ilicita, pois o direito
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fundamental individual, propriamente a liberdade, deve ser protegido até esgotadas
todas as possibilidades; e € nesse interim que menciona-se, mais uma vez, a

composi¢cao comprobatoria considerada ilicita em prol da sociedade.

Trata-se, igualmente, de direito fundamental, sé que, nessa conjuntura, néo
mais individual, mas sim coletivo. O povo também necessita ter seu direito
resguardado, e ignorar isso € um ataque frente ao corpo social, € mostrar, mesmo
que disfarcadamente, que um direito, de certa maneira, sobrevém em detrimento de
outro, uma vez que

sua defesa ndo se expressa pela tutela do direito de liberdade de um
individuo em face do seu respectivo Estado, ou pela implementagdo de
direitos de uma determinada categoria desfavorecida. Aqui, ja se trata de
defender direitos de toda a humanidade, de modo que os Estados devem
respeita-los independentemente da existéncia de vinculo de nacionalidade
com os seus titulares (neste aspecto, estes podem ser considerados
‘cidadaos do mundo’, e ndo de um determinado pais), e de eles se
encontrarem ou nao em seu territério. Alias, por humanidade
compreendem-se, até mesmo, as geragdes futuras, os seres humanos que
ainda nao nasceram ou sequer foram concebidos. (ANDRADE, 2019)

A dindmica esta, praticamente, toda estruturada, a forma como se abre a
excecao a vedacao das provas ilicitas em favor do réu coincide em muito com o que
aqui € defendido em relacdo a utilizacdo em favor da sociedade. Mais uma vez,
reitera-se: € diante de necessidade, imprescindibilidade, urgéncia, e, mormente,

proporcionalidade.

A jurisprudéncia, por ora, comporta-se timidamente em relacéo a utilizagao da
prova ilicita em favor do réu. E se assim o faz nessa conjuntura, é de se prever que
em relagdo a sociedade é praticamente silente. Sdo0 poucos os casos em que -
destaca-se que nao ha aprofundamento - a justica brasileira menciona aquela
possibilidade, e quando o faz, carece de fundamentagao precisa que ampare suas
conclusdes. Aqui, chega-se, mais uma vez, a uma das inconsisténcias do

ordenamento juridico brasileiro que envolve a tematica.

A vista disso,

existentes em nosso ordenamento juridico teorias e institutos que, com
sucesso, justificam os atos praticados nessas circunstancias, é necessario
que sejam elas utilizadas com a finalidade de evitar o impensavel: submeter
a uma persecucao penal uma pessoa pelo simples fato de comprovar as
autoridades sua inocéncia ou a de terceiros. (VILLAR e JUNIOR, 2022)
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Além disso, evitar o que também seria incabivel: desconsiderar a crucial

protecao dos direitos fundamentais coletivos perante a sociedade.

Diante do exposto, € bem verdade que a ilegalidade do meio probatério n&o
pode, em hipotese alguma, preponderar sobre os direitos e garantias fundamentais,
todavia, ha de se considerar que esses merecem se sobressair em detrimento

daquele.

Aquele que esta ao lado da busca pela verdade real, ou melhor, o mais
proximo que se pode chegar dela, ndo poderia fazer-se contrario a possibilidade de
um acusado se utilizar do meio comprobatoério considerado ilicito para comprovar
cabalmente sua inocéncia, e, consequentemente, de levar em consideracéo, isto €,
ter um olhar mais horizontalizado no tocante a essa questao envolvendo o beneficio

a sociedade.

Reitera-se, novamente, que o foco da matéria ndo é descontrolar a balanga
da justica, mas o contrario, colaborar para um maior equilibrio desta. Assim,
percebe-se a passividade de relativizagdo dessa esfera de comprovacao
considerada ilicita, uma vez que o processo penal ndao pode deixar de ser
interpretado, nunca, como uma garantia, mas nao do acusado, como também da
sociedade, haja vista ser impensavel utilizar um direito em desfavor de quem o

detém.

Nao se fala, ou defende, em prejuizo ao réu, mas, em consonancia com o
trazido acima, em uma relativizagdo quando estritamente necessaria e ponderada,
isto é, proporcional a protecdo de quaisquer direitos; ndo sé individuais, como

também coletivos.
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3 CONSEQUENCIAS ENDOPROCESSUAIS

Encaminhando-se para o desfecho da presente pesquisa, aborda-se,
oportunamente, um ultimo tépico de muita pertinéncia e interesse para o trabalho.
Agora, debrugamo-nos sobre as questdes, e por que n&o, consequéncias
endoprocessuais extraidas da tematica até entdo desenvolvida. Isso sera feito,
mormente, a luz de uma certa contaminagdo do juiz, no tocante a ilicitude das
provas, e a declaragao de inconstitucionalidade do paragrafo 5° do artigo 157 do
Cddigo de Processo Penal, pela Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.299.
Mas a pergunta que paira é: Realmente podemos falar sobre juizes contaminados
por provas ilicitas?

Sabe-se que uma das premissas da fungdo de um magistrado é manter
intacta sua imparcialidade, caracteristica substancial e imprescindivel para o
exercicio de sua presidéncia dentro do processamento penal. Também ¢é evidente
que suas decisbes carecem de necessarias e, sobretudo, fundadas razdes. Com
isso, tem-se a seguinte redagdo no paragrafo 5° do artigo 257 do Cdédigo de
processo Penal: “o juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel

nao podera proferir a sentenca ou acérdao”. Esse dispositivo foi introduzido pela Lei
n° 13.964/2019, a qual teve por objetivo o aperfeicoamento da legislagdo penal e

processual penal.

Resta claro que o objetivo do dispositivo é estreitar ainda mais a garantia da
integra imparcialidade do juiz. E bem verdade que essa, como dito, € uma
caracteristica intrinseca a funcdo exercida, mas seria minimamente tacanho e
obtuso desconsiderar, ignorar um instrumento legal que traz em si uma finalidade tao
propicia e benéfica a busca por uma aplicagdo cada vez mais retina e precisa do

direito (processual) penal.

E nesse interim que nos deparamos com alguns entendimentos contrarios ao
que aqui se defende, pois existe um debate doutrinario bem controverso no tocante
a quebra da imparcialidade do juiz que obteve contato com os meios comprobatoérios
considerados ilicitos, pois ha questionamentos quanto a existéncia de relagédo de
influéncia das provas ilicitas na mentalidade do julgador de forma que se chegue a

influenciar, prejudicialmente, a sua formagao de convencimento.
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E diante dessas reflexdes, a seguir tratadas, que nos inclinamos para um
melhor tratamento e compreensido do tema, com consequente constatacido de sua
necessidade, isto é, o porqué de sair em sua defesa ao levar em consideragao as

circunstancias juridicas e judiciarias atuais.

Argumentam que a imparcialidade do magistrado |he € inerente, e que isso,
por si sO, ja se encontra em certa suficiéncia. Ainda, € justificado que o juiz, diante
de suas vivéncias, também se encontra passivel de certa contaminagdo - e ndo o
que se fazer diante diante disso, pois ndo ha possibilidade de isolamento e afins, ja
que, por exemplos, essas mesmas pessoas tém contato com noticiarios, meios de
comunicagao etc - e que a prova ilicita nao viria a ser “a responsavel” por isso, ou
melhor, que o mero contato com uma prova ilicita ndo traria prejuizos para a
imparcialidade do magistrado. Mas é valido conceber que dentro do processo a
conjuntura é outra, diferindo-se completamente da que |Ihe é externa, e mesmo que,
como ja mencionado, o juiz precise proferir decisdes com fundadas razbes - ato
obrigatério entendido como recurso propicio para monitorar as deliberagdes e
verificar possiveis violagdes a direitos e garantias fundamentais - e fazé-lo diante de
uma contaminacdo de prova ilicita possa parecer difici, ndo carece de
impossibilidade.

Alguns juristas que se afiliam a esse tipo de pensamento também sustentam
que,

a par das dificuldades praticas, vivéncias experimentadas pelos juizes
podem ser muito mais comprometedoras da imparcialidade do que mero
contato com as provas ilicitas. Fala-se, por exemplo, quando o juiz foi vitima
de um crime que o traumatizou e, depois, se depara com um caso
semelhante que ele tera de julgar (ABREU, CARDOSO e PASSOS, 2022).

Vé-se, diante do exposto, que ha um certo apelo a um viés subjetivo para nao
se fazer entender e aceitar a viabilidade do dispositivo em questdo aqui defendido. E
evidente que a presuncgao da imparcialidade é que deve vigorar, e n&o o contrario,
ou seja, a desconfianga da conduta do magistrado. Todavia, ndo é esse o caminho
que se pretende tragar, e sim o de que, principalmente no contexto juridico brasileiro,
as coisas nao sao finitas, acabadas, mas sim, como ja dito, passiveis de
interpretacdes e falhas, imprecisdes, e é diante delas que se busca mecanismos e
elementos que possam colaborar verdadeiramente com significativas melhorias e

aprimoramentos.
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Nao se pde em xeque a ética do magistrado; muito longe disso. Pée-se em
xeque o ordenamento juridico lacunar ao qual estamos inseridos e as tentativas de,
minimamente, poli-lo, as quais, muitas vezes, sao frustradas; como é o caso em

deslinde.

Todavia, também se faz mencgao ao ideal da conversao das listas dos artigos
252 e 254 do Cddigo de Processo Penal em rol exemplificativo, os quais elencam as
impossibilidades de exercicio da jurisdicio e averbagcdo de suspeita,

respectivamente.

Vé-se, diante disso, uma certa contradicdo, lacuna, na argumentagao
apresentada, pois, ao passo que se defende a ADI n° 6.299, também reconhece que
as possibilidades de afastamento do magistrado do caso podem ir além das

elencadas, atualmente de forma taxativa, na jurisdigdo processual penal.

Sabemos que o magistrado € um dos maiores interessados na arrecadagao
idbnea das provas necessarias, mas nao existe a possibilidade de retirar da mente
do juiz a prova ilicita que se teve contato - apesar de que a parte contraria assegura
que se deve fazé-lo ante a mente do julgador -, e, com isso, o jurista Guilherme de
Souza Nucci conclui que: “refletindo em relagao a inUmeros julgados que afastaram
provas ilicitas e absolveram réus, chegamos a concluséo de que o novel § 5° do art.

157 é impertinente”.

Ora, trata-se da mesma pessoa, € o novo dispositivo, reitera-se, vem com o
intuito e forga de proteger ainda mais a validacdo da imparcialidade dos julgadores.
Diante do cenario ja existente, percebe-se a falha, e ignorar os beneficios trazidos
por essa novidade é fechar os olhos para o panorama contemporaneo lacunoso e
negligenciar sua urgéncia por melhorias. A parte da doutrina que defende a
necessidade do dispositivo sustenta a premissa de que a mera inadmissao e
desentranhamento da prova considerada ilicita ndo se configura como garantia de
que nao possa desencadear efeitos na mente do magistrado e, consequentemente,

afetar sua plena imparcialidade.

E ingénuo achar que uma conjuntura como essa s6 resulta em uma mera
prova considerada ilicita, sem levar em consideracdo as complicacbes que a
envolvem. Uma das maiores decorréncias é a contaminag¢ao do julgador, que pode

acontecer mesmo que inconscientemente.
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Dessa forma, mesmo a prova sendo ilicita e havendo a sua expurgagao
necessaria dos autos do processo, o juiz, ao conhecer do seu conteudo,
poderia leva-la em consideragdo no processo valorativo, isto €, tal prova
pode provocar influéncia no seu convencimento (ABREU, CARDOSO e

PASSOS, 2022).

E nesse contexto que o paragrafo 5° do artigo 157 do Cédigo de Processo
Penal entra como uma certa seguranga no tocante ao principio da imparcialidade,

restando, objetivamente, instituido um impedimento legal.

Uma ilustracdo pertinente, a titulo de conveniente comparativo, € o Conselho
de Sentencga na esfera do Tribunal do Juri. Esse é formado por 7 jurados que s&o
sorteados entre os 25 que compdem o Tribunal do Juri. Nessas condigdes, o
tratamento que se infere para esses jurados € justamente o de se evitar, 0 maximo
possivel, a contaminagdo, e mesmo assim ndo se consegue atingir um éxito pleno,
pois, com certeza, sua decisdo final estara pautada nas sua concepcdes pessoais,
bem como nas acepg¢des relacionadas ao caso - apesar da proibicdo expressa
quanto ao tratamento do caso com terceiros ou entre sim, o que n&o impede-os de
ter contato com possibilidades de alteragdo da sua linha de raciocinio de forma

involuntaria.

O que se pretende, com isso, é evidenciar, mais uma vez que a
imparcialidade, mesmo que entendida como principio inerentemente essencial ao
julgador, é passivel de imprecisao e, consequentemente, mecanismos que ajude no
aprimoramento, uma vez que

aquilo que o julgador viu, ndo pode ser “desvisto”. O conhecimento tido com
as provas ilicitas ndo pode ser retirado da sua mente, por ele mesmo, por
maior que seja o seu esforco para isso. Certo ainda que todas as
informagdes que Ihes sdo apresentadas sdo ou serdo fonte a ser levada em
consideragao no seu processo de convicgao (SAMPAIO, 2017).

Por isso, constata-se que o cerne da questdo nao é apenas a prova
considerada ilicita em si, mas também o seu envolto. O problema esta em tudo que
compde a trama, estendendo-se, desse modo, a quem dela devera tratar, isto é, o
julgador que acaba por estar contaminado e passivel de conhecimentos residuais

que lhe permitem formular a decisdo como imaculadamente deveria.

A titulo de ilustracdo e enriquecimento,

A palavra prova possui origem etimolégica do latim probatio, cujo significado
€ confirmagdo, aprovag¢ao, ensaio, argumento ou razdo. A partir desse
termo, surge o verbo provar, do latim probare, que significa confirmar,
aprovar, verificar, examinar e reconhecer (LIMA, 2016).
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Com isso, vé-se que o aparato probatorio € vital para a confirmagao, exame e
reconhecimento do que se entendera por verdade dentro do processamento penal.
Nesse contexto, & inviavel, ou melhor, impensavel desconsiderar uma prova de

colaboracéo irrecuperavel e imprescindivel para o melhor resultado.

A vista disso, pela essencialidade da prova, no deslinde do conflito penal
resta elevada, também, a discussao que envolve sua ilicitude, mormente no tocante
as consequéncias no processo. Ja foi bastante mastigado, aqui, a respeito da
escassez de especificagdo quanto a tematica, sendo os textos legais apenas
categodricos em dizer que sado inadmissiveis, mas continua valendo o destaque. A
lacuna existe ndo s6 na definicdo como na amplitude de sua aplicagado, uma vez que

se fala, sobre a prova ilicita, em ser aquela que viola o ordenamento juridico.

Ora, falar em ser aquela que viola o ordenamento juridico € ainda mais
lacunar, pois € de conhecimento geral que o universo forense é passivel de
relativismo e multiplas interpretagdes.

Infere-se que a ilicitude da prova ocorre quando ha uma infringéncia lato
sensu do Direito. Dito de outro modo, a prova que contraria de um modo
geral as normas positivadas, sejam elas materiais, processuais e
constitucionais, bem como a que subverte a moral, os bons costumes e os
principios gerais do Direito, é ilicita por natureza. Isso é uma légica do
Direito. Se as provas licitas sdo aquelas que obedecem a todos os ditames
do Direito; aquelas que desrespeitam quaisquer deles serdo ilicitas
(ABREU, CARDOSO e PASSOS, 2022).

Consegue-se extrair, da reflexdo acima, uma certa tentativa imprecisa de se
obter luz diante da escuriddo que se instaura sobre a questdo, como ja foi
demonstrado. Mas, volta-se a dizer: ndao ha como se falar em (des) respeito aos
ditames do Direito quando este esta calcado em um campo cientifico amplamente

relativizado e cheio de ponderagodes.

Diante do que foi abordado até aqui, neste capitulo, podemos, por ora,
consumar (mais uma vez) que, defronte a confusdo envolvendo o paragrafo 5° do
artigo 157 do Codigo de Processo Penal e a ADI n° 6.299, o principio da
proporcionalidade no tocante a ilicitude das provas, ja bem mastigado no decorrer da
pesquisa, vem nos mostrar, mais uma vez, sua eficacia em, pelo menos, chegar
muito proximo da elucidagdo de algumas questdes, haja vista que ao leva-lo em

consideragao, talvez nao estivéssemos em face da necessidade de discutir, ou
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melhor, sair em defesa do dispositivo, até entdo considerado inconstitucional,
mencionado acima, pois a prova considerada ilicita, ao fazer jus as exigéncias de
ndo O ser mais assim considerada, erradicar-se-ia a discussdo quanto a
contaminagdo do magistrado, pois essa travaria no exame de, proporcionalmente,
perante o caso concreto, poder ou nao levar-se em conta o meio comprobatorio

inicialmente considerado ilicito.

Sendo assim, nota-se que, tentando acertar, isto €, trazer melhorias, acaba-se
por, de certa forma, lancar-se em diversas e variadas direcdes, vertentes, sem
adotar um foco preciso, ir na raiz do problema e tentar recompé-lo para evitar fadiga

e, principalmente, que a confusao que deveria ser dirimida, acabe por ser alastrada.

Diante da confusao que se instaurou no tocante a tematica no paragrafo 5° do
artigo 157, a discusséo foi levada ao Supremo Tribunal Federal, via A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n°6.298, n°6.299, n°6.300 e n°6.305, onde se entendeu
pela concessao de liminar que suspende a eficacia do tao referido paragrafo. A
decisdo monocratica do ministro Luiz Fux, na ADI 2.299 determinou a suspensao
cautelar da eficacia com base no fundamento de que, com ele, restariam violados os
principios da legalidade e do juiz natural.

[...](b) Artigo 157, §50, CPP (Alteracdo do juiz natural que conheceu prova
declarada inadmissivel):

(b1) Os principios da legalidade, do juiz natural e da razoabilidade restam
violados pela proibicdo de o juiz que conheceu a prova declarada
inadmissivel proferir sentenga. A auséncia de elementos claros e objetivos
para a selegdo do juiz sentenciante permite eventual manipulagdo da
escolha do 6rgéo julgador, conduzindo a inconstitucionalidade a técnica
eleita legislativamente;

(b2) Medida cautelar concedida, para suspensédo da eficacia do artigo 157,
§50, do Cédigo de Processo Penal

(Inconstitucionalidade material); [...]
(ADI 6299. Decisdo Monocratica, 22/01/2020, Luiz Fux. Grifei)

Declarou, ainda, vagueza de preceito normativo e imprecisdo. No entanto, ja
foi amplamente abordado e discutido, aqui, a respeito dessas duas caracteristicas
fazerem parte, muitas vezes, de inumeros elementos que compdéem o ordenamento
juridico brasileiro, e tratar de um que veio com forga motriz para colaborar com um
significativo aprimoramento €, no minimo, incompreensivel e, por conseguinte,

passivel de analise critica.

E valido, ainda, entendermos um pouco sobre um novo elemento recém

abordado - e é conveniente destacar que esta um pouco distante de estar completo -
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no contexto juridico processual penalista, o qual esta intrinsecamente ligado com o
enfoque da ADI mencionada. Com isso, chega-se ao que temos por Juiz das

Garantias.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu pela alteragdo do Cdodigo de
Processo Penal, instituindo a constitucionalidade do Juiz das Garantias, restando
determinada sua aplicagdo, cabendo aos estados, Distrito Federal e Unido
estabelecer o formato em suas respectivas esferas.

De acordo com o julgamento, e conforme disciplina o Cédigo de Processo
Penal, o juiz das garantias deverd atuar apenas na fase da investigacao
criminal e tera competéncia para o controle da legalidade do procedimento
investigatério e pela salvaguarda dos direitos individuais dos investigados.
(MOREIRA, 2023)

Um dos argumentos trazidos pelo Ministro Luis Roberto Barroso foi a
necessidade de que o Brasil tenha um direito penal sério e moderado. Nesta senda,
percebe-se que o elemento do juiz das garantias em muito converge com o traz o
paragrafo 5° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, pois aparta a atuagao dos
magistrados a diferentes fases do processamento penal, a fim de, justamente,

salvaguardar o maximo possivel a sua imparcialidade e melhor resultado.

Além do ministro citado, a ministra Carmen Lucia declarou que a decisao, por
mais que nao venha com a promessa/garantia de resolver todos os problemas do
sistema de persecucdo penal, deve ser considerada benéfica, pois busca solucéo e
aperfeicoamento. Nesse viés, acompanhou o ministro Gilmar Mendes, que destacou
o0 preceito como manifestagdo da classe politica em defesa da democracia e

contribuicdo para maior integralidade do sistema de justica.

Isso posto, nota-se que ambas as concepgdes, ao convergirem, visam uma
melhoria significativa na acao do ordenamento juridico em sua esfera penal, e que,
mesmo diante de suas intengdes, sao passiveis de reparos e aprimoramento para
uma adequada acepc¢ao. Contudo, o que nédo se coaduna € a reflexdo de que foi
amplamente aceito e outro esta sendo alvo de declaragdo de inconstitucionalidade,
sendo que, ao reparar, vé-se que nao se tratam de nogdes que se anulam, mas, pelo

contrario, complementam-se.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Chegada a conclusdo da presente pesquisa, entende-se que o sistema
probatorio no direito penal € um campo de intenso debate, em que se confrontam
diferentes principios, como a busca pela verdade, a protecdo de direitos
fundamentais e a necessidade de garantir um julgamento justo. A exclusdo de
provas ilicitas € um tema fundamental, mas, como restou demonstrado, também é
muito complexo, que exige a ponderacdo entre a busca pela verdade e a protecao
dos direitos individuais. Com isso, o principio da proporcionalidade emerge como
uma ferramenta para garantir que as decisdes processuais sejam equilibradas e
justas, evitando excessos que possam prejudicar o direito do acusado ou da

sociedade.

Este tema é crucial para a realizagdo de um processo penal que, ao mesmo
tempo, busque a justica e respeite os limites impostos pelos direitos fundamentais. A
aplicagcdo adequada dos sistemas de valoragdo da prova e a consideracdo das
diferentes teorias sobre as provas ilicitas sdo essenciais para um julgamento que,
embora nao alcance uma "verdade absoluta", busque, ao maximo, aproximar-se

disso.

A vista disso, com a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada e
das suas excegdes nao poderia ser diferente, e ainda gera debates no Brasil,
especialmente sobre a compatibilidade com os principios constitucionais e a
proporcionalidade. Resta claro que o Cdédigo de Processo Penal precisa de uma
regulamentacdo mais precisa para evitar lacunas que permitam interpretacdes

inconsistentes e praticas juridicas imprevisiveis.

A pesquisa buscou, de certo modo, defender a relativizagédo da vedagao das
provas ilicitas, argumentando que a busca pela verdade real e a protecdo dos
direitos fundamentais devem ser equilibradas, tanto em relacdo ao réu quanto a
sociedade. A justificativa para o uso de provas ilicitas, seja em favor do réu ou da
coletividade, deve ser ponderada de acordo com a gravidade do caso e a
necessidade de assegurar direitos fundamentais. A ideia central € que o processo
penal ndo pode ser visto apenas como uma protecdo ao acusado, mas também

como uma garantia a sociedade.
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Nesse interim, chama-se a atengao para as lacunas e inconsisténcias do
ordenamento juridico brasileiro nesse campo e sugere que, embora a ilegalidade do
meio probatério ndo deva preponderar sobre os direitos fundamentais, em casos

excepcionais, a admissao da prova ilicita pode ser necessaria para a justica plena.

O trabalho também teve por objetivo a anadlise critica e aprofundada n&o s6 o
sistema probatério, mormente as provas ilicitas e suas consequéncias
endoprocessuais, geradas pela admissibilidade delas, mas também a abordagem
da possibilidade de contaminagdo dos magistrados, conforme o disposto no
paragrafo 5° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n°
13.964/2019. Neste percurso, foram discutidas as implicagdes dessa norma, a luz da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.299, e os entendimentos doutrinarios
que orbitam em torno do tema da imparcialidade do julgador frente a prova ilicita,
com destaque para os recentes posicionamentos do Supremo Tribunal Federal

(STF) acerca da constitucionalidade e eficacia desse dispositivo.

De um lado, o paragrafo 5° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal
representa um avango consideravel na protegcdo da imparcialidade do juiz,
estabelecendo uma barreira objetiva ao contato do magistrado com provas que,
reconhecidamente, violam as normas juridicas. A justificativa para essa inovagao
estd em uma logica de preservar o principio da imparcialidade, fundamental para a
legitimidade das decisdes judiciais. A imparcialidade do juiz, principio basilar do
direito processual penal, é a chave para a confianga da sociedade no sistema de
justica, pois assegura que as partes envolvidas no processo serao tratadas de forma
justa, sem prejuizos derivados de qualquer influéncia externa ou interna indevida.
Assim, ao proibir que um juiz que tenha tido acesso a prova declarada ilicita profira
sentenga, o legislador procura evitar que o convencimento do magistrado seja de

alguma forma contaminado, ainda que de forma inconsciente.

Entretanto, como visto no desenrolar do texto, a aplicagcdo desse dispositivo
nao esta isenta de controvérsias. O principal ponto de debate reside na questao de
saber até que ponto o contato do juiz com a prova ilicita realmente afeta sua
imparcialidade, ou se, por forca de sua experiéncia e do dever ético de
imparcialidade, ele seria capaz de separar tais informacdes do processo decisorio.
Alguns doutrinadores e juristas, como visto, questionam a eficacia dessa medida,

sustentando que a imparcialidade do juiz € uma caracteristica intrinseca a sua
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funcdo, sendo desnecessaria uma restricao tao drastica, que poderia até ser vista
como um obstaculo a eficiéncia e a celeridade do processo penal. No entanto, essa
visdo carece de uma apreciagdo mais minuciosa sobre o impacto psicoldgico e
cognitivo que a informagdo, ainda que ilicita, pode gerar na formacédo do
convencimento do julgador. Em um contexto de ampla informacédo e multiplicidade
de dados no processo, a ideia de que o juiz € capaz de, sem mais hem menos,
“‘desvincular” ou “esquecer” o que viu nao parece refletir a complexidade do
processo decisorio humano, que € sempre permeado por elementos subijetivos,

mesmo quando se busca um julgamento técnico.

Outro ponto de discordancia, igualmente relevante, € a forma como a
legislacdo brasileira tem tratado a questdo da ilicitude das provas e a lacuna
existente na definicdo precisa do que constitui uma prova ilicita. A mera expressao
de que a prova é ilicita por violar o ordenamento juridico €, em muitos casos, vaga e
sujeita a interpreta¢des variadas, o que gera insegurancga tanto para os aplicadores
do direito quanto para as partes envolvidas no processo. A ilicitude de uma prova
nao se resume apenas a sua origem, mas também ao contexto em que é utilizada, o
que pode dificultar a avaliagdo objetiva e, consequentemente, gerar divergéncias
sobre a adequacdo de sua inadmissibilidade. A questao da ilicitude das provas e da
protecdo dos direitos fundamentais, em especial a garantia do contraditorio e da
ampla defesa, € um dos maiores desafios do sistema juridico contemporaneo,
especialmente no que tange ao seu impacto no processo penal. O sistema penal
brasileiro carece de uma maior clareza sobre esses pontos, sendo necessario
aprimorar as normas para tornar mais transparentes os critérios de admissibilidade e

as excecgoes aplicaveis.

A discussao sobre a validade do paragrafo 5° do artigo 157 do CPP foi levada
ao Supremo Tribunal Federal, que, por meio das ADIs n° 6.298, n° 6.299, n° 6.300 e
n°® 6.305, reconheceu a necessidade de reavaliar a eficacia dessa norma a luz dos
principios da legalidade e do juiz natural. A decisdo cautelar proferida pelo Ministro
Luiz Fux, suspendendo a eficacia do dispositivo, indicou que o impacto da regra
poderia gerar distor¢ées na distribuicdo do poder jurisdicional e na imparcialidade do
processo. De fato, ao estabelecer uma proibicdo geral e irrestrita sobre a
participagcao de um juiz que tenha tido contato com prova ilicita, cria-se uma situagao

que pode ser interpretada como uma violagdo ao principio da legalidade e da
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razoabilidade, pois abre margem para a manipulagdo da escolha do julgador,
prejudicando o direito a uma decisao justa e sem influéncias indevidas. Além disso,
ao determinar que um juiz se afaste do caso com base em um critério tdo amplo,
desconsidera-se a possibilidade de que, em alguns casos, o impacto da prova ilicita
no convencimento do magistrado possa ser minimo ou até inexistente,

especialmente se essa prova for irrelevante para o desfecho do processo.

Uma das alternativas que se apresentam diante dessa problematica € a busca
por uma abordagem mais equilibrada, que leve em conta tanto a protegcdo da
imparcialidade do juiz quanto a necessidade de assegurar a eficiéncia e a celeridade
do processo. Nesse sentido, a ideia do juiz das garantias, instituida pela recente
alteragdo do Cdédigo de Processo Penal, surge como uma solugdo que visa
aprimorar o sistema processual penal brasileiro, permitindo a separacao das funcdes
de investigagdo e julgamento, com a consequente redugcdo das chances de
contaminagao do juiz que ira decidir sobre o mérito da causa. O juiz das garantias,
ao atuar exclusivamente na fase investigatoria, pode garantir maior imparcialidade,
uma vez que nao sera exposto ao conteudo das provas produzidas durante a
instrucdo processual, o que também contribui para evitar sua contaminagdo por
provas ilicitas. Essa figura, embora ainda em fase de implementacao, aponta para
um caminho de evolugdo na busca pela imparcialidade no processo penal,
alinhando-se com as preocupagdes suscitadas pelo paragrafo 5° do artigo 157 do
CPP.

Portanto, diante das questdes abordadas, € possivel concluir que a introdugao
do paragrafo 5° do artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal reflete uma tentativa
valida e necessaria de proteger a imparcialidade do juiz em face da contaminacao
por provas ilicitas. Embora o dispositivo esteja cercado de controvérsias e
dificuldades interpretativas, sua intengdo é contribuir para um sistema processual
penal mais justo e transparente. No entanto, essa medida ndo deve ser encarada
como um fim em si mesma, mas sim como um passo dentro de um processo mais
amplo de reformas no sistema de justica penal, que ainda enfrenta desafios
significativos, especialmente no que tange a definicdo de ilicitude das provas, a
preservagao dos direitos fundamentais e ao fortalecimento da confianga publica no
Judiciario. A implementagcdo de um modelo de juiz das garantias, somada a revisao

das normas relativas a admissibilidade de provas ilicitas, pode representar uma
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evolucdo substancial na busca por um equilibrio entre os direitos do réu, a busca
pela verdade real e a protecdo da imparcialidade do julgador, assegurando que o
processo penal seja verdadeiramente justo, eficaz e em conformidade com os

principios constitucionais.

Em ultima analise, a pesquisa evidencia a necessidade urgente de um
aperfeicoamento continuo do sistema de justica penal, que busque, de forma
constante, aprimorar as garantias processuais, respeitar os direitos fundamentais e
garantir que a justica seja ndo apenas feita, mas reconhecida como tal pela

sociedade.

Nesse viés, também reconhece que o sistema juridico precisa de mais clareza
e refinamento, especialmente no que diz respeito a prova ilicita e aos mecanismos
que garantem a imparcialidade dos julgadores, tal como a proporcionalidade tao
amplamente tratada e defendida. Logo, € diante de tudo isso que se pode constatar
o porqué de as provas ilicitas - e tudo que as envolvem - constituirem uma questao

tdo mal resolvida no direito brasileiro.
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