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Ceésar Dario: ailicitude probatoria no caso das mensagens hackeadas

Parece brincadeira, mas ministros do Supremo Tribunal Federal e até mesmo o Conselho Nacional do
Ministério Publico estdo levando em consideracdo parainstruir procedimentos investigatérios provas
confessadamente ilicitas, ou sgja, obtidas por meio criminoso.

E pacifico que a violagio de qualquer norma constitucional leva a nulidade absoluta do ato. Sendo a
prova nula, ndo podera produzir nenhum efeito, podendo, inclusive, em determinados casos, nos quais a
nulidade é gritante, ser o ato considerado inexistente pelo fato de sequer serem considerados atos
processuais. Ora, se a sangdo para a violagdo de uma norma constitucional é a declaracéo de nulidade do
ato processual, a utilizagéo de uma prova obtida por meio ilicito levaria necessariamente a nulidade
absoluta desse ato. Assim, se foi prolatada uma sentenca que se utilizou da prova inadmissivel em sua
motivacdo, essa sentenca seria nula. Porém, a provainadmissivel nem sequer € uma prova, € umanao
prova. Detal sorte, a sentenca ndo seria nula, mas inexistente.

Destarte, a provainadmissivel ndo podera fazer parte do processo, ou sgja, 0 seu entranhamento ndo é
permitido. Dessaforma, caso a prova tenha sido juntada aos autos e posteriormente constatado que ela
foi obtida por meioilicito, terd de ser desentranhada por ser inexistente. Nesse caso, 0s atos que levaram
€ssa ndo prova em consideragdo, por serem igual mente inexistentes, deverdo ter a mesma sorte.

O parégrafo 3° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal expressamente determina 0 desentranhamento
da prova consideradailicita. Essa prova, apos a preclusdo da decisdo de desentranhamento, serd
inutilizada por decisdo judicial, podendo as partes, caso queiram, acompanhar o incidente.

No caso de uma sentenca ter levado em considerac&o a provailicita para a condenacéo, o tribunal, em
grau de recurso, devera desconsiderar a provailicitae julgar o caso como se ela ndo existisse. Nao
ocorrera a supressao do duplo grau de jurisdicéo, se amatériafoi controvertida, pois o recurso devolve
ao tribunal toda a matériaimpugnada (artigo 1.013 do CPC).

Ocorrendo o transito em julgado de uma sentenca condenatdria que se utilizou de uma provailicita para
a condenacao, a sentenca podera ser desconstituida por meio da revisdo criminal, podendo, o réu,
inclusive, ser absolvido de plano, sem a necessidade de uma nova sentenca de primeiro grau. Devera ser
empregada arevisdo criminal para esse fim sempre que houver necessidade de exame mais aprofundado
da prova, quando podera ser determinado o apensamento dos autos originais (artigo 625, paragrafo 2°, do
CPP).

No caso de ser possivel visualizar ailicitude da prova de plano, sem que haja necessidade de
aprofundada analise do contexto probatdrio, podera ser utilizado o Habeas Corpus para anular atos
processuais, inclusive sentenca definitiva, enquanto ndo cumprida a pena. Reconhecida ailicitude da
prova, ela devera ser desentranhada. Havendo sentenca, sera declarada nula e outra prolatada pelo juiz
competente, sem a presenca da provailicita

Havendo condenacdo pelo juri com apreciacdo de uma provailicita, para que ndo haja afronta a sua
soberania, o veredicto devera ser anulado por meio de recurso de apelacéo, revisdo crimina ou Habeas
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Corpus, dependendo da situacdo, desentranhando-se a prova inadmissivel, e outro julgamento sera
realizado. Na sentenca de pronuncia, o juiz devera decidir sobre alicitude das provas, determinando o
desentranhamento das consideradasiilicitas.

Visando dar efetividade ao mandamento constitucional que proibe o0 emprego processual da provailicita,
o paragrafo 3° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, com a sua nova redacdo, determina sua
inutilizagdo. Assim, preclusa a decisdo de desentranhamento da prova consideradailicita, o juiz
determinara sua destruicdo, sendo facultado as partes acompanhar o incidente. E certo, também, que,
embora a norma néo o diga expressamente, mesmo gue tenha sido indeferida a juntada aos autos da
prova considerada inadmissivel, o juiz devera determinar sua destruicao.

Além dessas consequéncias processuai s, todas as provas decorrentes da consideradailicita serdo
contaminadas, aplicando-se a teoria dos frutos da arvore envenenada, nos termos do paragrafo 1° do
artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, que traz duas excegdes para a admissdo da derivacdo, que ndo
se aplicam ao caso. Ou sga, tudo que decorrer da provailicita também sera considerada inadmissivel
processua mente e teré de ser desentranhada e destruida em regra.

Até poderiamos, em tese, pensar na aplicacéo do principio da proporcionalidade para o aproveitamento
dessas provas, 0 que 0 STF ndo admite sistematicamente. Mas, para o caso, em razéo do enorme dano a
intimidade de todos os envolvidos e da gravidade das condutas, que podem se generalizar e colocar em
risco até mesmo a seguranca nacional, parece-nos que deve prevalecer ailicitude probatoriaem
detrimento da apuracdo dos fatos, notadamente porque nem € sabido se 0 material divulgado €
verdadeiro ou néo.

O que me espanta € que ministros da mais alta corte brasileira, mesmo sabendo dessas consequéncias
juridicas, teimam em levé-las em consideracdo. E pior, sem ao menos a autenticacdo das provas para
saber se sdo verdadeiras e se ndo houve montagem ou edicéo.

E, ironicamente, vejo ministros se dizendo preocupados com rompimentos democraticos e com a
existéncia de Estado policialesco, proibindo a Receita Federal de investigar eventuais fraudes fiscais,
para 0 que ha previsao legal, e o Coaf de exercer suas atribuic¢des legais no combate a lavagem de
dinheiro e outros crimes graves.

S0 no Brasil mesmo que o rabo abana o cachorro.
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