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A #medida7 propde uma série de alteraces no capitulo de nulidades do Cédigo de Processo
Penal. Os objetivos sao ampliar a preclusao de alegacOes de nulidade; condicionar a supera-
cao de preclusdes a interrupcao da prescricao a partir do momento em que a parte deveria ter
alegado o defeito e se omitiu; estabelecer, como dever do juiz e das partes, o aproveitamento
maximo dos atos processuais e exigir a demonstragao, pelas partes, do prejuizo gerado por um
defeito processual a luz de circunstancias concretas.

Além disso, sugere-se a insercao de novos paragrafos para acrescentar causas de exclusao da
prova com uma lacunosa e obscura importacao de preceitos observados no Direito norte-ame-
ricano, reconhecida como exclusionary rule.

Este tema se mostra de expressa delicadeza na medida em que sao conceitos e efeitos nao con-
solidados no nosso ordenamento juridico. Basta pensar, de antemao, que ao contrario do direito
estadudinense, ha norma constitucional concretizada quanto a inadmissibilidade da prova ilicita
(art. bo., LVI, CRFB), ndo havendo apenas uma interpretacao reflexa ao devido processo legal.
Trata-se de uma garantia fundamental nao podendo ser relativizada por regras pragmaticas de
dissuasao de atividades dos agentes de seguranca. Pelo contrario, nossa Constituicao indica como
uma norma de protecao ao individuo diante de intervencdes estatais ilegais e nao uma regra de
tentativa de pretensao dissuaséria como indicam os precedentes da Suprema Corte dos EUA.

COLOCANDO EM XEQUE:

1. AS “PROVAS ILiCITAS” NO DIREITO BRASILEIRO

Joaquim e Sebastiao Naves, Fabiano Ferreira Russi, sao nomes de pessoas que foram processas
e condenadas com base em provas obtidas por meio ilicito. E que apds anos de sofrimento,
tiveram suas sentencas condenatorias anuladas. A causa? Simples: condenagao com base em
provas obtidas por meio ilicita.

O caso dos irmaos Naves foi 0 mais emblematico:

“Em 1937, eles foram presos sob acusacao de ter matado o socio e primo Benedi-
to Pereira Caetano, que desapareceu, sem deixar rastro, levando 90 contos de réis,
hoje o equivalente a 270 mil reais. O Delegado chegou a conclusao de que os irmaos
mataram o primo para ficar com o dinheiro. A policia torturou até familiares para
descobrir o esconderijo do dinheiro, conseguindo dessa forma a confissao dos presos
que, levados a juri, foram absolvidos; a acusacao nao se conteve e recorreu; 0s ju-
rados mantiveram a absolvigao. Como na época o juri nao tinha soberania, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais reformou a decisdo e condenou Joaquim e Sebastido a
16 anos e seis meses de reclusao. Oito anos depois tiveram livramento condicional;
Joaguim pouco depois morreu como indigente e Sebastido encontrou 0 primo vivo em
julho de 1952, constatando assim a inexisténcia do homicidio, o acerto dos jurados
com a decisao de absolvicdo e o grande erro do Tribunal. A descoberta provocou agao
de revisao criminal que concluiu por inocentar os irmaos, em 1953, e em 1960, o
Judiciario concedeu indenizagao aos herdeiros” 1.

! Antonio Pessoa Cardoso. Erros judiciais causam danos a inocentes. Disponivel em <http://www.migalhas.com.
br/dePeso/16,MI161127,21048- Erros+judiciais+causam+danos+a+inocentes



Esta é uma das historias nao contadas sobre os graves danos que a Sétima Medida para acabar
com a Corrupcao proposta pelo MPF podem causar. E um exemplo classico das consequéncias
de se admitir a extensao do conceito bem como aceitagao das chamadas provas ilicitas.

Antes de comecar, é importante esclarecer que nao sao as provas que sao ilicitas, mas sim os
meios encontrados para sua apreensao. E que o processo penal nao é uma sequéncia de atos
destinado a uma condenacao, e sim, a um resultado justo, dentro nas normas estabelecidas
para o tramite processual.

O ordenamento juridico brasileiro, baseado no principio da dignidade da pessoa humana, reco-
nhece que todos os seres humanos, tém um minimo de caracteristicas que devem ser respeitadas
a fim de garantir uma existéncia digna. Trata-se da triade: direito a vida, a liberdade e a igualdade.

Tendo em vista tais preceitos, a Republica Federativa do Brasil erigiu-se sobre o conceito de
Estado Democréatico de Direito. Estado de Direito tem, por um lado, como fator o império da
lei, mas nao qualquer lei, como bem salienta Afonso José da Silva, “mas da lei que realize o
principio da igualdade e da justica nao pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagao
das condicoes dos socialmente desiguais” 2. E, por outro, a maxima efetivacao dos direitos das
pessoas,bem como de sua protecao.

A realizacdo destes valores se faz presente em todos os ramos do direito. Mas, em especial, no
processo penal que trata, entdo, de assegurar o exercicio legitimo do poder punitivo de acordo
com principios éticos adotados constitucionalmente. E , por consequéncia, tutela a liberdade —
direito que pertence ao nucleo-base

Dentre os postulados basicos de um processo penal de bases democréaticas e por isso mesmo
legitimo, encontra-se a clausula do Devido Processo Legal, expressao que conforma uma série
de garantias das pessoas supostamente acusadas de cometer crime e que, por consequéncia,
materializam a nocao ordinariamente chamada de “juizo justo”.

Neste contexto, a chamada prova ilicita € aquela produzida em razao da violagcao de um direito
reconhecido pelo texto constitucional ou pelo direito internacional dos direitos humanos. Ma-
terializa-se numa luta contra a “coisificacao do réu”, no sentido de trata-lo nao como objeto de
um movimento no sentido de “uma condenacéo a qualquer preco”.

Prevé o art. 5°, LVI que sao inadmissiveis no processo as provas obtidas por meio ilicitos. Aqui
também se insere a chamada prova ilicita por derivacao.

Nas palavras do Mestre Fernando Da Costa Tourinho Filho:

“Nao s0 as provas obtidas ilicitamente sao proibidas, como também, as denominadas
“provas ilicitas por derivacao”. Mediante tortura (conduta ilicita), obtém-se informacao
da localizacao da res furtiva, que é apreendida regularmente. Mediante escuta telefo-
nica (prova ilicita) obtém-se informacao do lugar em que se encontra o entorpecente,
que, a seguir, é apreendido com todas as formalidades legais. Assim, a busca e apre-
ensao, aparentemente legal, mareando-a, nela transfundindo o estigma da ilicitude
penal” (Processo Penal 3)

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, pag.121.



Nascida nos Estados Unidos da América, os tribunais a utilizam, chamando-a de teoria dos frutos
da arvore podre “com a finalidade de reafirmar os fundamentos éticos e dissuasivos da ilegalidade
estatal em que se baseia aquela regra” (Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, pag. 237)

Sendo esta a atual orientacao do STF, conforme se observou o Ministro Sepulveda Pertence,
relator do HC n° 69.912-RS:

“Vedar que se possa trazer ao processo a propria ‘degravacao’ das conversas telefoni-
cas, mas admitir que as informacoes nela colhidas possam ser aproveitadas pela au-
toridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informacoes
nao colheria, evidentemente, é estimular, e nao reprimir a atividade ilicita da escuta e
da gravacao clandestina e conversas privadas... E finalizando: ou se leva as ultimas
conseqiiéncias a garantia constitucional ou ela sera facilmente contornada pelos fru-
tos da informacao ilicitamente obtida” (Informativo do STF n° 36 de 21/06/1996).

Com efeito, e segundo tem decidido o STF, a prova s6 deixara de ser ilicita quando houver ou-
tras consideracdes autbnomas, isto &, “colhidas sem necessidade dos elementos informativos
revelados pela prova ilicita” (Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, pag. 239).

Fato este que reforca a vedacao absoluta da utilizagao da prova obtida por meio ilicito, ou seja,
da prova oriunda de procedimento que viola direito e garantia previsto na Constituicao.

Ocorre que muito pouco se tem feito, na realidade, para enquadrar o processo penal nos limites
impostos pelas normas constitucionais. Com efeito, sem qualquer prejuizo, pode-se afirmar que
o Estado brasileiro, através de seus 6rgaos de persecucao penal, sao 0s maiores responsaveis por
esta falta de enquadramento. Prova disso sao 0s processos penais para apurar os crimes de trafi-
co de drogas onde todos os direitos dos cidadaos sao descumpridos, cujos atos vao desde a vio-
lacao de domicilio até as confissoes mediante tortura. Tudo com o aval do Poder Judiciario que
se recusa a reconhecer as nulidades. Fato reforcado pela omissao dos juizes diante dos relatos
dos crimes de crime de tortura, praticado por autoridade policial. E como se investissemos nesta
autoridade um poder absoluto que pelo simples fato de ter tal cargo, teriam também a verdade.

Nao ha porque retroceder. Nao podemos assinar um cheque em branco dando poderes absolu-
tos. A historia ja deu exemplos suficientes. Nao ha como ressuscitar 1934 ou 1964.

2. AS PROVAS ILICITAS NOS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS ou
DO DIREITO ABSOLUTO A NAO SER CONDENADO COM BASE EM PROVAS ILICITAS

Diz o art. 4°, |l de nossa Constituicao:
“Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internacionais pelos
seguintes principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos.”

Assim sendo, o Brasil, no exercicio de sua soberania, firmou diversos tratados de direitos huma-
nos e em especial o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana
de Direitos Humanos.



Para cada um destes tratados citados, ha um 6rgao de monitoragcao. No caso do PIDCP, que
pertence ao Sistema ONU, é o Comité Internacional de Diretos Civis e Politicos. No caso da
Convencao Americana de Direitos Humanos, existem dois érgaos, a Comissao e a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos.

A fim de reforcar o mandamento constitucional na protecao maxima dos direitos, estes tratados
expressam ou positivam as obrigacoes dos Estados que, quando violadas, geram responsabili-
dade internacional.

Assim, ao contrario do que afirma o MPF em seu documento, a questao da prova obtida por
meio ilicito, ndao é meramente uma importacao acritica do direito comparado. E o reconheci-
mento de um direito absoluto: o direito a nao ser condenado com base em provas ilicitas!

Neste momento, é importante esclarecer ao publico e, em especial ao MPF, que direito nao
é importado ou exportado de uma regiao para outra, de um pais para outro, de um sistema
juridico para o outro: direito € reconhecido pelos Estados em razéo da condicao da existéncia
humana de cada pessoa.

Assim sendo, a regra de exclusao da prova ilicita estd prevista em tratados internacionais de
direitos humanos, como a Convencgodes Internacional e Interamericana contra a Tortura; nas
decisdes dos 6rgaos de monitoramento dos tratados, como Comité Contra a Tortura, ou a Corte
Interamericana de Diretos Humanos.

Orgaos interamericanos e internacionais que reforcam o carater absoluto e inderrogavel da ex-
clusao da prova obtida por meio e ilicito e reforcam o direito de nao ser condenado com base
em provas ilicitas.

3. A INAPLICABILIDADE DA TEORIA DA BOA FE COMO EXCLUSAO DA PROVA ILICITA

O fundamento basico de qualquer regra de exclusao probatoria caracteriza-se como remédio
basico para a dissuasao de violagoes de direitos e garantias fundamentais e a tentativa preven-
tiva e repressiva quanto a abusos de agentes publicos (juiz, membros do MP e policiais) e de
terceiros (ofendidos e testemunhas).

Neste panorama, a Teoria da Excecao da Boa Fé ou limitacao da boa fé (good faith exception)
foi reconhecida em primeiro momento pela Suprema Corte dos EUA no caso US v. Leon em
1984. Trata-se de hipdtese em que um juiz determinou a expedicao de mandado de busca e
apreensao, posteriormente considerada a auséncia de indicios necessarios para a sua expedi-
cao. No entanto, o agente que efetuou a busca, nao possuia o conhecimento da ilicitude e ha-
vendo motivos razoaveis para acreditar na sua validade, acreditando agir conforme a legalidade
do ato, obtém provas decorrentes do cumprimento do mandado.

Houve o entendimento pela Suprema Corte de que se o agente policial ndo possuia o conhe-
cimento da ilegalidade do ato, agindo de boa f&, ja que, respaldado por uma decisao judicial,
ocorreria a exclusao da prova ilicita.

Consequentemente, a Teoria da Excegdo da Boa Fé é considerada véalida quando na obtencao da
prova, nao obstante haja violagao ao texto legal e principios constitucionais, o agente tenha agido



em uma situagao de ignorancia quanto a ilegalidade do ato e, portanto, caracterizada a sua boa feé.
Outro caso relevante foi o Massachusetts v. Sheppard (1984) em que a teoria da boa fé re-
conheceu a validade da busca e apreensao baseada em uma autoriza¢do judicial que nao
correspondia a todos os requisitos formais necessarios para a indicacao dos objetos a serem
apreendidos.

No caso Arizona v. Evans (1985) foi reconhecida a validade da apreensao de drogas em uma
busca pessoal realizada por policiais apds a prisao do suspeito baseada em mandado prisional
revogado. No caso, houve omissao do funcionario do Tribunal em comunicar a revogagao do
mandado enquanto os policiais cumpriam a prisao e apreenderam a substancia ilicita.

Os requisitos basicos (1- A boa fé do agente, caracterizada pela ignorancia da ilegalidade do ato
original; 2- A crenca razoavel na legalidade da conduta do agente) sao basicamente fundados
em um custo-beneficio para dar contelido a teoria da boa fé na medida em que nao gera efeito
dissuasorio na atuacao do agente publico.

Por isso, a justificativa da utilizacao da teoria da boa fé pela Suprema Corte dos EUA possui
uma conotacao estritamente pragmatica que, além de pretender resguardar a imagem do Poder
Judiciério, foca na ideia de efeitos contrarios a atividade policial.

No entanto, no direito patrio, ha expressa vedacao constitucional quanto a admissibilidade das
provas consideradas ilicitas, na medida em que serve o dispositivo constitucional como norma
de protecédo de direitos e garantias fundamentais.

Ainda que a Constituicao nao alcance o exaurimento sobre a matéria, o dispositivo constitucio-
nal caracteriza-se por forca programatica de protecao, nao havendo como perquirir subjetiva-
mente, se 0 agente que obteve a prova agia de boa fé ou por erro escusavel. Deve ser observado
que a protecao diz respeito a todos os atos de obtencao de provas, seja quanto ao aspecto deci-
sorio, seja na atuacao do agente publico que dispoe do instrumento necessario a esta obtencao.

Ou seja, a conotacao especifica sobre a regra Constitucional, em momento algum, dispoe
sobre o efeito dissuasorio dos agentes de seguranca. Nao se quer valer de um critério de
prevencao de atividades abusivas, mas sim de protecao ao individuo por atividades abusivas,
independentemente, da intencdo do agente.

Para concluir, a impossibilidade de regras de relativizacao das provas ilicitas deve-se ao seu
carater de garantia fundamental através de uma clausula expressa e petrificada e, jamais, como
norte pragmatico pelo efeito dissuasorio do agente interventor. Seria, minimizar o espectro
constitucional da inadmissibilidade da producao das provas ilicitas tornando o Projeto de Lei
desde o seu nascedouro, inconstitucional.



