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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar a problematica atinente a
relativizacdo da prova ilicita no processo penal brasileiro e a possibilidade de ela ser
utilizada em prol da vitima, sob o crivo do principio da proporcionalidade. Para isso,
€ abordado, sinteticamente, o perfil da atividade probante e do sistema judiciario
estadunidense e brasileiro, estabelecendo um paralelo entre eles, principalmente no
que tange a aplicabilidade da teoria dos frutos da arvore envenenada. Por fim, é
estabelecida a relagéo entre o tema e a teoria do garantismo penal integral de Luigi
Ferrajoli, abordando o posicionamento jurisprudencial acerca do assunto. Como
conclusdo, vale ressaltar que a inadmissibilidade da prova ilicita como direito
constitucional demonstra a preocupacao do constituinte em resguardar o cidadéo
quando esse se Vvé perante o desenrolar de uma lide processual, principalmente
guando se toma como ponto de partida o panorama histérico da democracia
brasileira. Ocorre que a relativizacdo da prova ilicita, quando aceita apenas em favor
do acusado, revela que a efetividade das normas constitucionais ndo alcanca a
todos de forma equanime.
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ABSTRACT

This paper aims to know the issues pertaining to the relativity of illegal
evidence in the Brazilian criminal proceedings and the possibility of it being used in
favor of the victim, under the scrutiny of the principle of proportionality. Therefore, it is
addressed, synthetically, the profile of evidential activity and US and Brazilian legal
system, establishing a parallel between them, especially with regard to the
applicability of the theory of the fruits of the poisoned tree. Finally, the relationship
between the subject and the Luigi Ferrajoli Teory’s of full criminal guarantee, how it
is established, covering the jurisprudential position on the subject. In conclusion, it is
noteworthy that the inadmissibility of illegal evidence as a constitutional right shows
the concern of the constituent in protecting the citizen when this is seen before the
unfolding of a procedural deal, especially when it takes as its starting point the
historical panorama of Brazilian democracy. It happens that the relativization of illegal
evidence, when accepted only in favor of the accused shows that the effectiveness of
constitutional norms does not reach everyone equitably.

Keywords: Criminal proceedings. lllicit proofs. Full criminal guarantee.

INTRODUCAO

O exercicio monopolizado do poder estatal, advindo da esséncia do pacto
social rousseauniano, atribui ao Estado a responsabilidade de exercer a jurisdicdo, quando
da transgressao de um direito de titularidade do cidadao. No ambito do Direito Penal, por
exemplo, uma vez violado um bem juridico, seu titular ou quem o represente legalmente,
tera a faculdade de buscar perante o Poder Judiciario uma resposta que satisfaca aos
anseios de justica e, quigda, de restituicdo material. Essa resposta decorre da denominada
persecugdo criminal, a qual tem como objetivo a apuragdo de infragbes penais para
elucidagdo da autoria e a consequente responsabilizagdo dos agentes. Ela divide-se em
duas fases, quais sejam, a investigativa e a processual: na primeira, busca-se
instrumentalizar o ato persecutorio mediante atividades de carater diligencial a serem
realizadas pelo 6rgéo estatal competente (como por exemplo, a Policia Judiciaria e o
Ministério Publico); ja, na segunda, da-se inicio a agdo penal perante o Poder Judiciario,
com o objetivo de se fazer valer o jus puniendi estatal.

Contudo, a instauragdo da fase processual exige a constituicdo da justa
causa na fase de investigagao preliminar, e nada mais é que a prova da materialidade do

fato e os indicios de autoria. Sem esse lastro probatério, ndo se mostra possivel o exercicio
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do direito de demandar por parte do titular da acao, a fim de se evitar que essa se torne um
instrumento manejado por irresponsaveis, carentes de racionalidade e movidos por
sentimento de vingancga. Afinal, o processo penal coloca em questdo, na maioria das vezes,
um dos bens juridicos mais caros para um Estado democratico de Direito: a liberdade.

Vale destacar que a justa causa é formada pelos elementos de informacéo, ou seja,
pela documentacdo colhida em procedimentos pré-processuais. Porém, por nao serem
submetidos ao contraditério, uma futura e possivel condenagao penal ndo podera se
fundamentar, em regra, exclusivamente nesses elementos, exigindo-se do magistrado a
concatenagdo deles com as provas produzidas sob o manto do devido processo legal
(contraditorio, ampla defesa, legalidade, juiz natural, entre outros), a fim de que o julgador forme
seu convencimento de forma livre e motivada, nos moldes do sistema de apreciacdo da prova
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, que € o da persuasao racional ou livre
convencimento motivado.

Ocorre que a produgao probatdria ndo se da de forma absoluta, mas sim, mediante
observancia de limites constitucionais. Nesse viés, cita-se o art. 5°, inciso LVI da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), o qual afirma que “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988). O Cddigo de Processo Penal
coaduna com a Magna Carta, ao estabelecer, em seu artigo 157, o desentranhamento das
provas ilicitas, sendo assim consideradas aquelas que violam as normas constitucionais ou
legais. Assim, por mais que se anseie o convencimento do julgador acerca dos fatos alegados,
o instituto da prova ilicita se mostra como um filtro a ser aplicado no momento da elaboragao do
arcabougo probatério e se encontra intrinsecamente ligado a teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree).

Essa teoria tem origem no direito norte-americano e determina, em apertada
sintese, que, além de invalidadas as provas ilicitas, deverdo receber o mesmo tratamento
aquelas que derivaram da prova primaria. No entanto, a supracitada teoria apresenta mitigacdes
que dizem respeito as teorias da fonte independente, descoberta inevitavel, da contaminagao
expurgada e da boa-fé, as quais serao objeto de explanagédo do presente trabalho. Por outro
giro, é trazida a luz da presente discussao, a possibilidade de a prova ilicita ser utilizada quando
em beneficio ao réu (pro reo), fazendo-se aplicar o principio da proporcionalidade, no intuito de
se preservar a inocéncia do acusado, ainda que perante a violagdo de garantias e direitos
fundamentais. Todavia, isso ndo se aplica quando a intencdo € a salvaguarda dos direitos da
vitima.

Nesse contexto, a justificativa do trabalho fundamenta-se na importancia da
producédo probatéria para a vitima dentro do processo penal em face da ndo aplicabilidade do

principio da proporcionalidade usufruida somente pelo réu, visto que surgiu a seguinte
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problematica: “A producdo de prova no processo penal observa os direitos e garantias
fundamentais®? Diante de tal problematica, o presente trabalho busca abordar o tema
referente a relativizacdo da vedacgao da prova ilicita quando esta visa beneficiar a vitima (pro
societate), indo de encontro ao que a atual doutrina denomina de “garantismo hiperbdlico
monocular’, expressao utilizada pelo Procurador Regional da Republica da 4% Regiéo,
Douglas Fischer, ao se referir a deturpacédo sofrida pelo garantismo integral de Luigi Ferrajoli
(2009), quando da sua aplicacao ao direito penal e processual penal brasileiro.

Para isso, serd feita uma revisdo bibliografica das teorias relacionadas ao tema,
abordando a inter-relacdo entre elas e a forma como esse garantismo exagerado ofertado ao
réu pode interferir na producdo probatéria do processo penal e, consequentemente, no
alcance de uma resposta estatal efetiva aquele que sofreu violagcdo a algum bem juridico de

sua titularidade.

CONCEITOS INICIAIS

Como ja dito, a persecucdo penal perpassa por uma fase instrutéria, na qual os
interessados, mediante apresentacdo de um arcabouco probatério, reconstroem os fatos
ocorridos no intuito de convencer o magistrado pelo prisma da verdade alegada. Deve-se
ressaltar que, no Direito Penal, em decorréncia do principio da presuncao de nao culpabilidade,
cabe, ao acusador, comprovar a culpa do réu; ou seja, o 6nus probatério é da vitima.

Alguns conceitos sdo de suma importancia para que se compreenda o contexto no
qual se insere a atividade probante. Nao se deve confundir, por exemplo, prova e elementos de
informac&o, os quais se diferem, essencialmente, pelo fato de que esses ndo se submetem ao
contraditério, ja que sdo formados em fase pré-processual (durante o inquérito policial, por
exemplo). A prova, por sua vez, para que assim seja considerada, deve ser constituida perante
o magistrado, com a participacéo das partes (TAVORA E ALENCAR, 2017).

Deve-se, ainda, fazer referéncia aos conceitos de meios de prova, meios de
obtencao de prova (ou meios de investigagdo de prova), fontes de prova e técnicas especiais de
investigacdo. Os meios de prova apresentam carater instrumental para a produgdo da prova
mediante o crivo do contraditério, podendo citar como exemplo as provas pericial e testemunhal.
Por outro lado, os meios de obtencdo de prova sdo empregados em fases investigativas da
persecucdo criminal, como ocorre com a interceptacéo telefébnica e com a busca e apreensao
de documentos.

As fontes de prova configuram a origem da qual a prova deriva, de forma que a
testemunha, por exemplo, é a fonte de prova testemunhal e, o cadaver, a fonte da prova

pericial. Por fim, as técnicas especiais de investigacdo configuram estratégias utilizadas para
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configuragdo de provas referentes a crimes mais graves, como a infiltracdo de agentes nos
casos de investigacdo de crimes que envolvem organizagfes criminosas.

Os meios de prova sdo elencados pelo Cédigo de Processo Penal brasileiro
(CPP), em seus artigos 158 a 250, em um rol exemplificativo. Nesse contexto, Fernandes et
al. (2011) diferenciam o meio de prova tipico, sendo assim considerado aquele que tem
previsdo e regulacédo de seu procedimento na legislacdo processual penal, do meio de prova
atipico, o qual ndo possui previsado e regulacdo legal, mas que podera ser considerada pelo
magistrado, desde que ndo violem moralmente o ordenamento juridico.

Destarte, a referida abrangéncia da atividade probatéria encontra limitacdo no
instituto da inadmissibilidade da prova ilicita, estampado no art. 5°, LVI da Magna Carta. Nas
palavras de Tavora e Alencar (2017, p. 628), “a prova ¢é taxada de proibida ou vedada toda
vez que sua producdo implique violagdo da lei ou de principios de direito material ou
processual. Por afrontar a disciplina normativa, ndo seria admitida no processo”. E
importante, ainda, ressaltar a diferenca entre prova ilegitima e prova ilicita. De acordo com a
doutrina majoritaria, ambas séo espécies do género prova vedada (inadmissivel ou proibida);
contudo, a primeira se refere a violacdo de normas processuais e principios constitucionais
processuais; a segunda, normas de direito material ou principios constitucionais penais
(TAVORA E ALENCAR, 2017 apud GRINOVER, 2001).

Por fim, o tema atinente as provas ilicitas esta intimamente ligado a teorias que
buscam explicar a sua inadmissibilidade no processo, bem como possiveis mitigagfes. A
principal delas refere-se a teoria dos frutos da &rvore envenenada, a qual afirma,
resumidamente, que deverdo ser desentranhadas do processo, ndo somente as provas
ilicitas, mas, também, as decorrentes destas premissas essas que serdo, a Segulir,

esbocadas.

TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA OU TEORIA DA ILICITUDE
DERIVADA

A teoria dos frutos da arvore envenenada, que também é conhecida como a teoria
da ilicitude derivada, tem sua origem na Suprema Corte norte-americana e baseia-se na
“contaminagao” que sofrem as provas que, embora tenham sido adquiridas de forma licita,
derivam de uma ilicita, devendo ser, também, desentranhadas do processo. Conforme
explicagdes de Moro (2012):

[...]Jas provas advindas da prova ilicita sdo, assim como estas, imprestaveis ao
processo, mesmo que, em suas formalidades, sejam respeitados todos os
procedimentos legais. A prova ilicita contamina a prova dela derivada, porque
somente foi possivel a producdo desta em razdo da prova primaria. Assim,
aceitando o Magistrado a validade daquela, estaria compactuando com o ilicito
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produzido, pois, de uma forma indireta, estaria legitimando a prova ilicita
(MORO, 2012, p. 45).

Ocorre que, a fim de que uma prova seja considerada ilicita por derivacao, exige-se
que seja comprovado 0 nexo existente entre esta e a prova ilicita originaria, o qual sera
identificado e aferido pelo juiz perante o caso concreto. O direito penal processual brasileiro
admitiu expressamente, a referida teoria, a partir da edicdo da Lei n® 11.690/2008, que incluiu o
§1° ao artigo 157 do Cddigo Processual Penal, estabelecendo que “s&o também inadmissiveis
as provas derivadas das ilicitas” (BRASIL, 1941, p. 1). Contudo, a teoria dos frutos da arvore
envenenada traz importantes mitiga¢des, também de origem norte americana, quais sejam, as
teorias da fonte independente, da descoberta inevitavel, da contaminacéo expurgada e da boa-
fé.

A teoria da fonte independente defende que a auséncia de nexo de causalidade
entre a prova ilicita e as demais exclui a contaminagéo, resultando na permanéncia da prova
derivada nos autos processuais. Ha autores que nao consideram a fonte independente como
uma exce¢do a teoria dos frutos da éarvore envenenada, mas sim, uma teoria paralela,
“partindo-se de pressuposto de que, ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se falar
em reflexos irradiando contaminagdo aquelas provas que ndo derivaram da ilicita” (TAVORA,
ALENCAR; 2017; p.633). A descoberta inevitavel explica a hip6tese em que a prova seria, de
gualguer maneira, alcancada por outros meios diferentes daquele que originou a prova ilicita.
Assim, apesar do liame existe entre as provas (ilicita e derivada), ele ndo é decisivo, resultando
na validade da prova derivada.

O CPP brasileiro legitima, em seu artigo 157, §1° tanto a teoria da descoberta
inevitavel quanto a da fonte independente, ao afirmar que ndo serd necessario 0
desentranhamento das provas derivadas das ilicitas “quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras” (BRASIL, 1941, p. 1).

No que diz respeito a contaminacdo expurgada, essa se da quando o liame
existente entre a prova ilicita e a derivada é essencialmente ténue e irrelevante, seja em
virtude do tempo e/ou do espacgo de produgdo existente entre elas ou, ainda, do quanto a
prova ilicita, de fato, contribuiu para a producéo da derivada. Tal teoria ndo € abarcada pelo
ordenamento juridico brasileiro e, para Tavora e Alencar (2017; p. 634-635), sua
aplicabilidade pela jurisprudéncia estadunidense representa verdadeiro “esmero em
excepcionar os rigores dos fruits of tue poisonous tree, na visdo do aproveitamento maximo
da prova derivada”.

Dito isso, € possivel mencionar, ainda, acerca da teoria da boa-fé, a qual, assim

como a teoria anteriormente citada, ndo possui aplicacdo em solo brasileiro, sendo admitida
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pela justica norte-americana nas hipoteses em que autoridades que desenvolvem funcdes
relacionadas a persecucao penal produzam provas ilicitas, contudo, sem o dolo de violar a
regra legal, configurando, na verdade, erro de fato. A boa-fé é aferida pelo magistrado
mediante as circunstancias do caso a ser julgado.

Percebe-se que a teoria da prova ilicita derivada apresenta relevantes
excepcionalidades, as quais sdo submetidas ao juizo de valor do magistrado a luz do caso
concreto e, sobretudo, com a responsavel observancia e aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Ressalta-se, também, o cuidado com que a justica estadunidense trata o
tema, na medida em que possibilita o emprego de teorias que permitem ao magistrado
analisar a producéo probatéria com o fim de se alcancar a justica efetiva. Afinal, se mostra
caro o direito pela busca da verdade perante a violagdo de um direito, a qual ndo pode ficar
a mercé, muitas vezes, de formalidades da letra fria da lei.

Dessa forma, depreende-se que a aplicabilidade da teoria da prova ilicita por
derivacdo denota importante reflexo sobre o tema da producao probatéria, jA que implica
naturalmente um “efeito domind” dentro do processo (penal, especificamente). Isso porque,
o reconhecimento da ilicitude de uma prova e seu liame com as demais podem desembocar
em uma nulidade processual significativa, exigindo, portanto, do magistrado uma analise

acurada, no intuito de impedi-la ou garantir que se dé da forma mais justa possivel.

A PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO PENAL ESTADUNIDENSE E A ANALISE
DA PROVA ILICITA

Inicialmente, é importante salientar que, nos Estados Unidos, a escolha do
federalismo dual como forma de Estado faz com que o poder estatal seja regido por uma
legislacdo federal e, também, por legislagbes estaduais, cuja coexisténcia desemboca,
muitas vezes, em normas diferentes e, até mesmo, conflitantes. Nesse sentido, o0 presente
trabalho tera, como parémetro, as atividades judiciarias em nivel federal, para fins de
padronizagdo do estudo comparado.

O instituto da inadmissibilidade das provas ilicitas no ordenamento juridico
estadunidense fundamenta-se na Quarta Emenda a Constituicdo do pais, a qual faz mencéo
as buscas e apreensdes arbitrérias realizadas por agentes policias, restando claro que a
exclusdo da prova ndo se aplica as condutas de iniciativa de particulares, mas que se volta
essencialmente para a tentativa de impedir excessos pelos agentes publicos na atividade
investigativa (MOREIRA, 2000).

Contudo, o que se deve ressaltar é que, apesar da origem norte-americana da

teoria da inadmissibilidade da prova ilicita, caracteristicas peculiares do proprio
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ordenamento juridico estadunidense suavizam a incidéncia da regra, tais como: a ado¢éo do
sistema common law; a predominancia da prova oral em relacao a prova escrita; a mitigacéo
do principio da ndo autoincriminacao; a utilizacéo do plea bargaing.

O sistema da common law é caracterizado pela utilizagdo do direito costumeiro,
das regras nao escritas e dos casos concretos como fontes do direito. Significa que sua
estrutura € voltada para os precedentes judiciais, apresentando um viés mais pragmatico
gque aqguele vislumbrado em paises que adotam o sistema civil law. Tal fato influi diretamente
no direito processualista do Estado e, mais precisamente, na sua atividade probatoria,
principalmente quando se analisa a tipicidade da prova. Isso porque “é bastante mais
precisa a possibilidade de conceituacdo do que pode ser chamado de prova tipica nos
sistemas de matriz europeia continental do que naqueles outros estruturados a partir da
common law “(FERNANDES et al; 2011, s/p).

Pode-se se afirmar, portanto, que o sistema commom law apresenta, em
decorréncia de suas proprias caracteristicas, uma menor probabilidade de violacdo de
regras de instrucdo probatoria, ja que a positivagdo delas, embora exista, € mais rarefeita,
tendo como efeito uma menor incidéncia de nulidade processual e frustragdo do direito de
jurisdicao.

No que tange a producdo probatéria, a prova oral, nos Estados Unidos,
apresenta maior predominio quando comparada as demais espécies de prova (documental,
por exemplo), o que levou o ordenamento juridico norte-americano a positivar com maior
énfase as regras atinentes a prova testemunhal e a confissdo, sendo possivel, entao,
considera-la uma espécie de prova tipica. Fica facil visualizar, por exemplo, uma maior
chance de ocorrer uma confissdo viciada (como aquela submetida a tortura ou a coagéo
moral), ja que o seu rito procedimental é definido em lei, do que uma interceptagcao
telefénica que meramente ultrapassou a duragao permitida pela autorizagao judicial, e que
podera ser objeto de aplicagao do principio da proporcionalidade (o qual, como sera visto, é
amplamente utilizado na atividade jurisdicional do pais).

Nesse ponto, contudo, € importante ressaltar que ndo ha de se falar em
relativizacdo da prova ilicita e aplicacdo do principio da proporcionalidade quando se
envolve o direito a vedacgao a tortura, ja que o Artigo 2.2 do Decreto n. 40 de 15 de fevereiro
de 1991, que promulgou a Convengao Contra a Tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, da qual tanto o Brasil como os Estados Unidos sao
signatarios, estabelece que “‘em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias
excepcionais tais como ameacga ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou
qualquer outra emergéncia publica como justificagao para a tortura” (BRASIL, 1991, p. 1).

Ha4, inclusive, decisdes jurisprudenciais nesse sentido, citando-se como exemplo
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o Recurso Extraordinario com Agravo 1140186 RS, por meio do qual o STF afirmou que

[...] 5. A vedagéo a tortura deve ser considerada um direito fundamental
absoluto, pois a minima pratica de sevicias j& é capaz de atingir
frontalmente a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido é o proclamado
no art. 2° da declaracdo sobre a protegdo de todas as pessoas contra a
tortura, que dispée que todo ato de tortura ou outro tratamento ou pena
cruel, desumano ou degradante constitui uma ofensa a dignidade humana e
sera condenado como violagdo dos propésitos da Carta das Nagdes Unidas
e dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Proclamados na
Declaragao Universal de Direitos Humanos (BRASIL, 2018, p. 1).

Portanto, ndo se pode estabelecer ligagao entre relativizagdo da prova ilicita e
violagao do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que a ponderagdo de
interesses, a luz do principio da proporcionalidade, visa, justamente, alcancar esse
equilibrio. Em outras palavras, ao se comparar o perfil predominantemente oral das provas
norte-americanas com o documental das brasileiras, aquelas apresentam menor
probabilidade de se submeterem ao desentranhamento, ja que serdo consideradas, sem
muita margem de discricionariedade, como licitas ou ilicitas, ndo sendo submetidas ao crivo
de formalidades inerentes as provas documentais, e que sao, muitas vezes, prejudiciais a
busca da verdade real.

Por outro lado, quando se fala em prova documental, as mitiga¢cdes norte-
americanas da ilicitude da prova permitem que o magistrado analise o caso concreto e
exerca a ponderagao entre os direitos reclamados. Nesse sentido, ha ainda que ressaltar a
aplicagao do principio da ndo autoincriminacao, o qual pode ser visto por dois prismas: (a)
nos Estados Unidos, o acusado, embora seja tratado da mesma forma que as testemunhas,
podendo, por isso, ser condenado a perjurio, usufrui o direito ao siléncio, ndo sendo
obrigado a fornecer mediante testemunho, informagdes que o prejudique; (b) a garantia de
nao autoincriminagéo nao se estende a fornecimento de materiais como impressoes digitais,
amostras de sangue, fragmentos de cabelo (MOREIRA, 2000).

Fica evidente, assim, que o perfil da atividade probatéria estadunidense nao
reclama intensa aplicagdo da teoria da inadmissibilidade da prova ilicita no sentido de o
acusado ja ser compelido, legalmente, a cooperar com a producgéo de provas, sob pena de
responder por contempt of court (espécie de punicdo por desacato ao tribunal). Por
derradeiro, o instituto do plea bargain consiste em uma negociagdo entre o acusado e o
orgado de acusagado, sem a participagdo do juiz, na qual aquele se admite culpado ou
coopera, prestando informagbes ao Ministério Publico; esse, por sua vez, atenua a
gravidade das penas a serem aplicadas. De acordo com Gemaque (2010), 90% (noventa
por cento) dos réus norte-americanos optam pelo plea bargain, o que, naturalmente, reduz o
numero de casos que enfrentardo uma fase probatéria.

Diante disso, o que se tem é uma fomentac&o a andlise da prova ilicita a luz do



& UniRHenas 10

|

Aqui Comega Uma Nova Histéria

Revista Cientifica Online ISSN 1980-6957 v11, n3, 2019

caso concreto, e ndo uma submisséo a parametros legais pouco delineados, permitindo, em
consequéncia, que uma aplicacdo engessada da teoria dé lugar a uma consideravel
flexibilidade e possibilitando que se alcance com maior fidedignidade sua finalidade (punicao
dos agentes policiais), ndo podendo isso ser possivel em ambito brasileiro, uma vez que
desemboca, muitas vezes, na nulidade processual. Nao significa dizer que a preocupacao
com a prova ilicita sera menosprezada ou até mesmo banalizada, ja que, uma vez cometido
o ato Iilicito pelo agente policial, restara caracterizada a possibilidade de ele ser
responsabilizado. Contudo, ndo se nega a vitima o direito a persecutio criminis, permitindo
que a prova seja mantida (e considerada) “com base na relagao custo/beneficio, isto &, por
entender-se que o dano causado pela violagdo era sensivelmente menor que o ganho
trazido pela prova” (MOREIRA, 2000, p. 233), sempre com fundamento no principio da
proporcionalidade e no sistema do livre convencimento motivado (ou persuasao racional).
Por assim ser, compreende-se, entao, que a “importagao” da teoria dos frutos da
arvore envenenada ndo se deu em sua completude, uma vez que sua aplicacdo no pais de
origem abarca um maior numero de possibilidades de mitigagdo, as quais ndo foram
contempladas pelo ordenamento juridico brasileiro. No mais, as peculiaridades do sistema
judiciario norte-americano, caracterizado pela margem de liberdade por parte do magistrado,
permite, através de uma racional ponderacado de direitos, o alcance de uma justica mais

efetiva que aquela vivenciada em ambito brasileiro.

O GARANTISMO INTEGRAL DE LUIGI FERRAJOLI E SUA APLICAGAO AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As criticas sofridas pelo positivismo kantiano nao constituem novidade na
epistemologia juridica e, dentre elas, pode ser citado o garantismo de Luigi Ferrajoli. Sua
teoria emergiu na década de 1970, momento em que o povo italiano enfrentava a imposi¢ao
de uma legislacéo antiterrorista. Em sua obra Direito e Raz&o, o magistrado italiano aborda
o dualismo do ser e do dever ser do Direito, ao trabalhar a incidéncia do positivismo juridico
na nova ordem juridica, qual seja o neopositivismo, e a separagdo entre a moral e o Direito.

O autor italiano, ao voltar sua abordagem para o direito penal e processual
penal, reconhece trés significados a palavra garantismo. Em um primeiro significado,
defende o poder minimo estatal, o qual deve estar submetido a lei, com o intuito de tutelar
as garantias e direitos dos cidadaos, legalmente previstos. O segundo significado, que
Ferrajoli atribui a garantismo, diz respeito a efetividade da norma, nao bastando um direito
positivo vigente, mas também um direito valido (efetivo). Por fim, o terceiro significado

ressalta a separagao entre Direito e Moral, ao distinguir o que ele chama de “ponto de vista
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externo” (ou ético-politico) e de “ponto de vista interno” (ou juridico).

Para Ferrajoli, “o Direito n&o € regido apenas por principios juridicos internos a
ele (principia iuris et in iuri), mas também por postulados que Ihe sdo externos, mas
inerentes a todos os sistemas de Iégica dedntica (principia iuris tantum)” (ZANON JUNIOR,
2015, p. 22). Significa afirmar que, apesar de Direito e Moral n&o se confundirem, a nova
ordem juridica, ao positivar principios, considerando-os como espécie de normas, positivou,
também, valores morais que sao compartilhados em sociedade.

O autor Zanon Junior (2015), ao citar o préprio Ferrajoli (2012), afirma que é o
préprio positivismo juridico que impde aos juristas e aos juizes, com o reconhecimento dos
principios estipulados nas constituicdes como normas de direito positivo de grau superior as
leis, a formulacdo de juizos juridicos relativos a validade substancial das leis (com
inevitaveis e sempre subjetivos juizos de valor aqueles conexos) e, dessa maneira, a critica
do direito tido como invalido porque em contrastes com as normas constitucionais (ZANON
JUNIOR, 2015, p.21 apud FERRAJOLI, 2012, p. 15-16).

Assim, Ferrajoli (2012) sustenta que a estrutura do ordenamento juridico ndo é
apenas formal, mas, também, substancial, material e, ao conceituar o que ele denomina de
“ponto de vista externo” ou “de baixo’, explica que esse “[...]exprime os valores extra ou
meta ou pré-juridicos “fundadores” ou mesmo os interesses e as necessidades "naturais" -
individuais e coletivas - cuja satisfagcao representa a justificagcao ou a razdo de ser das
coisas “artificiais”, que sao as instituicoes juridicas e politicas” (FERRAJOLI, 2002, p.
685) (grifos nossos). Em outras palavras, o neopositivismo, embora tenha como uma de
suas premissas a previsao legal, deve também levar em conta a valoragdo dessa norma
positivada, no intuito de se garantir a aplicagdo dos postulados legais a toda coletividade, e
ndo somente ao individuo. E exatamente nesse ponto que Fisher (2014) questiona a
aplicagdo do garantismo penal integral ao ordenamento juridico brasileiro, introduzindo o
termo “garantismo hiperbdlico monocular”. Para ele, “evidencia-se, desproporcionalmente e
de forma isolada (monocular), a necessidade de prote¢ao apenas dos direitos fundamentais
individuais dos cidaddos que se veem investigados, processados ou condenados”
(FISCHER; 2017, p.69).

Dessa feita, no momento em que o operador do Direito aplica a teoria, visando a
protecado de apenas uma das partes interessadas na lide, com base tdo somente na letra da
lei e sem se preocupar com a valoragao substancial da norma, ele se afasta daquilo que, de
fato, o garantismo ferrajoliano propde, ou seja, a observancia das normas constitucionais a
todos os cidadaos de forma sistémica.

E nessa acepcdo que a relativizagdo da prova ilicita pro societate permite tanto o

afastamento do garantismo hiperbdlico monocular como a aproximagdo do garantismo
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integral em sua verdadeira esséncia, sempre a luz do principio da proporcionalidade, o qual,
de acordo com Magalhdes (2010, p.190) “possui duas interfaces: de um lado, a vedacéo do
excesso; e, de outro, a proibicao de protecéo deficiente”. Assim, ao se falar em relativizar a
prova ilicita somente em favor do réu a fim de se garantir o atendimento ao principio da
presuncdo de inocéncia, elencado no artigo 5°, inciso LVII da CRFB/1988, corre-se o risco
de infringir o direito de acesso a uma justica (efetiva) em prol da vitima, o qual também ¢é
garantido pela Magna Carta em seu inciso XXXV, também do artigo 5°.

Ao se levar em conta o contexto em que a teoria italiana emergiu, objetivando
“frear” os arbitrios estatais, percebe-se que sua aplicacao distorcida ao ordenamento juridico
brasileiro revela uma interpretacao tendenciosa. O garantismo integral aplica-se, de fato,
quando a norma positivada é efetiva perante os reclames visualizados pelo “ponto de vista
externo”, repise-se, pelo cidadao (e ndo o réu/acusado). Portanto, embora o garantismo
ferrajoliano tenha como uma de suas premissas a previsao legal, deve também ser levado
em conta o préprio cidadao e o direito por ele reclamado a luz do caso concreto. Além disso,
nao se vislumbra o fato de a teoria ter se preocupado tdo somente com o réu/acusado, mas
sim com o “cidadao”.

Assim, conclui-se que ndo se pode falar em garantismo integral quando se
vislumbra a prote¢cdo de somente uma das partes envolvidas no processo, sob o manto da
“importacéo” deturpada de uma teoria, ignorando a esséncia e a origem da mesma; afinal,
somente através de uma interpretagao holistica e teleoldgica é que se torna possivel a sua

genuina aplicabilidade.

POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO TEMA

No ano de 2000, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu importante deciséo,
por meio do Recurso Extraordinario 251445 GO, na qual considerou ilicitas as provas
consubstanciadas em fotos furtadas do cofre do consultério odontolégico do réu e entregues
a policia pelo autor do furto. Tais fotos tinham o condao de comprovar o envolvimento do réu
em praticas de abuso sexual contra menores, infringindo o artigo 241 da Lei 8069/1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA).

Em sede recursal, o Ministério Publico alegou que a sentenga que reformou a
decisdo condenatdria fundamentou-se de forma distorcida nos incisos X e LVI do artigo 5°
da Magna Carta. No mais, argumentou que o possivel arrombamento do cofre n&o alteraria
a pratica do crime de fotografar criangcas e adolescentes em poses pornograficas, € nem
teria a finalidade de impedir a apuracdo e punicao do fato, invocando o principio da

proporcionalidade.
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Todavia, a decisdo de ndo provimento do recurso pelo Pretério Excelso teve
como fundamento o fato de se ter configurado a violagdo a garantia constitucional de
inviolabilidade domiciliar, estampada no inciso Xl, art. 5° da CRFB/88, afirmando que “[...]
impde-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de informacéo, sempre
gue a obtencdo e/ou a producdo dos dados probatérios resultarem de transgressao, pelo
Poder Publico, do ordenamento positivo, hotadamente naguelas situacdes em que a ofensa
atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta Politica” (BRASIL, 2000, p. 1).

Depreende-se, com clareza meridiana, que sobressairam os direitos a intimidade
e vida privada do réu, em detrimento ao de seguranca, justica e integridade fisica das
vitimas, o que acaba por exemplificar o que se chama de garantismo hiperbdlico monocular.
E nesse viés que Fischer (2017, p. 71) defende que “o Estado deve levar em conta que, na
aplicacdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), ha a necessidade de garantir
também ao cidadéo a eficiéncia e seguranga”.

No mais, ao analisar a supracitada decisdo jurisprudencial, Aradjo (2012 apud
Pacelli, 2009, p.331), ressalta que a aplicacdo da teoria da inadmissibilidade da prova ilicita,
pelo ponto de vista de sua origem norte-americana, visa inibir e intimidar préaticas ilegais
cometidas por agentes policiais e 6rgaos responsaveis pela producéo probatéria; ou seja,
dirige-se ao Estado, e ndo ao particular - como ocorreu no caso em tela.

Seguindo raciocinio semelhante, o STJ (Superior Tribunal de Justica), no HC
191378/DF, anulou uma operacgdao investigativa que tinha como objeto crimes de lavagem de
dinheiro. Na apuracao, foi realizada quebra do sigilo fiscal e bancario baseada em relatério
elaborado pelo COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), o qual relatava
movimentacao financeira atipica.

Ao julgar a agdo, o STJ entendeu que apenas o relatério do COAF néo
configuraria lastro probatorio suficiente para instauracdo do inquérito policial e para
autorizacdo da quebra do sigilo bancério e fiscal, o que acabou por anular, também, todas
as provas decorrentes dessa, sob os efeitos da teoria dos frutos da arvore envenenada.

E, ao abordar a referida deciséo, Silva (2011) afirma que:

se por um lado o direito a intimidade e ao sigilo de dados é garantido
constitucionalmente pela Lex Maxima, por outro é cedi¢co que ndo ha direito
individual absoluto. Ao passo em que o cidaddo se utliza do direito a
intimidade outorgado pela Carta da Republica para cometer atos ilicitos,
esse mesmo direito merece ceder ao interesse publico representado pela
elucidacédo da pratica delitiva (SILVA, 2011, p.1).

Para o referido autor, o Estado-juiz deve sim observar (e evitar) os possiveis
excessos nas investigacbdes policiais; todavia, esse mesmo Estado-juiz ndo pode
“superdimensionar direitos individuais em detrimento do interesse de toda sociedade”

(SILVA, 2011, p. 1). Ainda em relacéo a decisdes jurisprudenciais, o STJ negou provimento
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ao julgar, no ano de 2013, o habeas corpus 55.288, por entender como licita a prova obtida
por policial, ao atender o telefone do suspeito que, coincidentemente, estava sendo
solicitado a fornecer droga.

Embora a defesa tenha alegado a ilicitude da prova em decorréncia de
violagdo a garantia constitucional de privacidade e do sigilo das comunicacdes telefonicas,
bem como a aplicabilidade da teoria dos frutos da arvore envenenada, a ministra relatora
entendeu que a atuacao policial consubstanciou “procedimento policial escorreito, que nao
se desenvolveu as escondidas e foi instrumento necessério para salvaguarda do interesse
publico em detrimento ao direito individual a intimidade do réu” (STJ, 2013).

Porém, a Sexta Turma do STJ decidiu, contraditoriamente, no julgamento do HC
511484, cujo transito em julgado se deu em 25/09/2019, que ¢ ilicita a prova obtida, em
razaéo de o policial ter atendido o celular do suspeito da pratica de trafico de drogas e ter por
ele se passado, a fim de realizar a negociacdo dos produtos ilicitos e, posteriormente,
realizar o flagrante.

Em sede de apelacdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a
decisdo de primeiro grau que condenou o réu em 5 (cinco) anos e 8 (oito) meses de
reclusdo, alegando que ndo configura prova ilicita, o fato de os policiais terem atendido o
telefone, j& que nesse momento o delito de trafico de drogas ja estava configurado,
resultando, portanto, no estado de flagrancia.

Todavia, o Tribunal da Cidadania, perante o habeas corpus em tela, reformou a
decisdo, anulando toda a acao penal, por entender que restou ilicita a producéo probatoria,
uma vez que a atuacdo dos policias configurou invaséo de privacidade e quebra do sigilo
das comunicacgles telefébnicas (embora ndo se tratasse de interceptagdo telefénica nos
moldes da Lei 9296/1996), afastando, ainda, qualquer hipétese de prova produzida por fonte
independente ou de descoberta inevitavel.

Por fim, importante ainda fazer remisséo ao tema da preservacdo da cadeia de
custddia da prova, que, apesar de ndo ser o objeto central do referido estudo, esta
sensivelmente ligado ao mesmo. Conceitua-se como o “registro formal (documental) de toda
a trajetéria da evidéncia, desde sua coleta no local do delito apds atuagédo dos peritos até
sua posterior apreciagdo por parte do juiz da causa” (DAMASO, 2018, p. 33).

Em outros termos, representa a conservagao da prova, desde a preservacao do
local em que ela fora encontrada até o momento em que for documentada aos autos, sendo
registrado todo o0 passo a passo empregado em seu manuseio, a fim de atribuir a prova um
carater de autenticidade e garantir as partes o devido processo legal.

O referido tema tem ganhado repercussao, principalmente apés a decisédo
proferida pelo STJ na data de 18/02/2014, em sede do HC 160.662/RJ, decorrente da
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investigacdo que ficou conhecida como Operagdo Negocio da China, e que tinha como o
objeto a apuracéo de delitos como lavagem de dinheiro, sonegacéo fiscal e de crimes contra
a ordem tributéria. Nela, o tribunal entendeu como ilicita a prova obtida por meio da
interceptacdo telefénica por ndo ter sido disponibilizada a defesa todas as ligacdes
interceptadas e por ter sido extraviada parte do conteddo dos audios telefonicos, decidindo,
assim, pelo desentranhamento integral do material colhido e, também, das provas
consideradas ilicitas por derivacéo - teoria dos frutos da arvore envenenada (STJ, 2014).

O cerne da questédo, contudo, gira em torno do fato de que o desentranhamento
da prova considerada ilicita em decorréncia da quebra da cadeia de custddia da prova se da
de forma cabal, ndo se permitindo uma analise contextualizada das circunstancias em que
se configurou o vicio. Nas palavras de Fernandes (2019),

[...]JN&o se trata, repita-se, de analisar se houve ma-fé ou ndao de quem
gravou, mas sim de adotar a presuncdo de que pode ter ocorrido
manipulacdo indevidal...]. Destarte, em caso de supressdo de registros
audiovisuais e de descontinuidade da conversa o elemento de prova deve,
de pronto, ser descartado, ndo havendo se cogitar em qualquer valoracao,
pois a valoragdo da prova é estagio que sucede sua postulacdo, admisséo e
producdo, e os recortes da gravacdo impedem sua admisséo. (grifos
nossos) (FERNANDES, 2019, p.1).

Por consequéncia, vislumbra-se a arriscada possibilidade de ser ver
desentranhada do processo uma prova cuja quebra da cadeia de custddia ocorreu de forma
meticulosa, com o fim precipuo de se macular propositadamente o arcabouc¢o probatorio,
sem ao menos submeter a apuracdo a responsabilidade daqueles que contribuiram para
configuracao do vicio.

Dessa forma, o que se constata € um certo endurecimento por parte dos
tribunais, no que tange a produg&o probatdria no processo penal, o qual se vé na iminéncia
de se tornar um fim em si mesmo e ndo um instrumento para se alcancar a justica, deixando
escapar a validade substancial das normas constitucionais positivadas, a qual deve
abranger todo cidaddo (e ndo somente o réu/acusado), conforme defende a teoria do

garantismo penal integral de Ferrajoli.

CONSIDERACOES FINAIS

A inadmissibilidade da prova ilicita como direito constitucional demonstra a
preocupacdo do constituinte em resguardar o cidaddo quando esse se Vvé perante o
desenrolar de uma lide processual, principalmente quando se toma como ponto de partida o
panorama histérico da democracia brasileira. Ocorre que a relativizacdo da prova ilicita,
gquando aceita apenas em favor do acusado, revela que a efetividade das normas

constitucionais ndo alcanga a todos de forma equanime.
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Sob outro prisma, a “importacdo” da teoria da prova derivada foi, ndo se pode
negar, um avango para o processo penal brasileiro; todavia, é ignorado, muitas vezes, o fato
de que peculiaridades e mecanismos importantes do sistema judiciario norte-americano, 0s
guais ndo sao inerentes ao ordenamento juridico brasileiro, permitem, em certa medida, a
atuacdo fundamentada do magistrado para se analisar perante o caso concreto a aplicagdo
do direito da forma mais justa possivel. Dessa premissa, emerge a conclusdo de que a
atuacdo probante no processo penal brasileiro se choca com obstaculos que impedem com
gque ela se realize de forma justa e igualitaria.

O somatério desses dois fatores resulta em um dos exemplos daquilo que se
denomina de garantismo hiperbélico monocular, o qual consubstancia a deturpacdo da
teoria ferrajoliana aqui explanada, cuja aplicagdo em ambito brasileiro ndo considera sua
original esséncia e finalidade, qual seja, a observancia das normas (regras e principios) em
prol de todos os cidadaos, e ndo somente do réu.

Além disso, o historico das decisGes jurisprudenciais vem mostrando que a
producdo probatoéria tem se tornado mais rigida no que diz respeito ao aproveitamento da
prova considerada ilicita em prol da vitima, indo, mais uma vez, de encontro a relevantes
premissas originariamente estabelecidas pela teoria da prova derivada, renegando, muitas
vezes, a aplicacdo do principio da proporcionalidade no intuito de se alcancar a verdade real
no processo penal brasileiro.
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