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Opiniao: Limites na admissibilidade da provailicitaproreo

Como se sabe, 0 ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal, retirou na tltima
segunda-feira (192) o sigilo da reclamacéo que deu a defesa do ex-presidente L ula acesso as mensagens

Damada gneracaa banaafing” | da Policia Federal. Trata-se de conversas entre o entéo
Ministério Publico no Parana[1].

OPINIAO

A ideiadeste artigo néo é entrar no merito das conversas.

Muito menos sera debater sobre o juizo de (im)parcialidade do entdo juiz federal Sérgio Moro e dos
procuradores do Ministério Publico no Parana. Sobre isso, Lenio Streck, com singular maestriae
didética que lhe é peculiar, jao fizera[2].

Nesse sentido, afinalidade aqui € demonstrar que, ainda que seja aceita a tese de que a prova seriailicita
(o que né&o concordamos), esta deveria ser aceita, nos moldes da admissibilidade pro reo. Essaideia,
inclusive, € que fora defendida por Streck. A intencéo € de reforcar este Ultimo ponto, para gue néo
restem duvidas.

A Constituicéo Federal de 1988, seguindo atendéncia do Direito Comparado, trouxe em seu artigo 5°,
LVI, expressa vedacdo ao uso da prova obtida de formailicita nos processos judiciais, sendo, conforme
Gilmar Mendes (2016), uma das ideias basicas que integram o0 amplo conceito do devido processo legal,
seguindo a tendéncia de outros paises europeus, bem como da jurisprudéncia norte-americana.

Para fins didaticos, Guilherme Madeira (2016) faz uma singela divisdo entre os sistemas pré e po-
reformade 2008. A doutrinamagjoritéria, entre eles Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho e Antonio Scarance Fernandes (2004), antes da reforma de 2008, baseava-se nas li¢des do
renomado juristaitaliano Pietro Nuvolone (1966), o qual fazia classica distingdo entre as provasilicitas e
as provas ilegitimas, ambas espécies do género denominado provasilegais.

Assim, provailicita seria aguela obtida quando ocorre infringéncia ao Direito material, sendo importante
frisar quetal direito material deve ser direito fundamental constitucional mente protegido. Sua finalidade,
dessaforma, € criar um sistema de atividade processual que respeite minimamente os direitos elencados
na Constitui ¢&o tidos como essenciais para a convivéncia em sociedade. Um exemplo de provailicita,
nesse raciocinio, seria a escuta tel efonica clandestina ou a confissdo obtida mediante tortura
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A provailegitima, por suavez, diz respeito ao Direito processual, ou sgja, conceitua-se como prova
ilegitima qualquer elemento trazido ao processo gque contrarie determinada norma processual, como
seria, naesferacivel, por exemplo, a producdo de prova depois de preclusa a oportunidade para sua
producdo, ou ainda, se for lido em plenario do juri documento que ndo tenha sido juntado nos autos com
trés dias de antecedéncia, violando, assim, o artigo 479, do Cédigo de Processo Penal.

N&o obstante, a0 comparar aredacéo do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal com os ensinamentos
de Pietro Nuvolone, percebemos que tal dispositivo néo traz qual qualquer mencéo a qual violacéo seria
aptaagerar aprovailicita, ou sgja, se é aviolacdo ao dispositivo material, ao dispositivo do direito
processual, ou a ambos.

Diante dessa situacao, surgiram desde logo duas correntes. A primeira corrente entende que o conceito
de provailicita e provailegitima havia sido superado, devendo ser abandonado a classica distincdo que
se fazia entre as duas, sendo agora um so tipo de prova. Nesse sentido, Gustavo Badar6 (2015, p. 408)
passou a definir provailicita como "as provas obtidas, admitidas ou produzdas com violacdo das
garantias constitucionais, sejam as que asseguram as liberdades publicas, sejam as que estabelecem
garantias processuais’.

A segunda corrente entende que o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal ainda deve ser lido aluz dos
ensinamentos de Pietro Nuvolone, ou sgja, permanece a distingdo entre provailicita e provailegitima.
Nesse sentido € a posicao de Paulo Rangel (2007) e Guilherme Madeira (2016).

E importante salientar que a jurisprudéncia apds 2008 tem evitado o uso do termo "provailegitima’.
Contudo, percebe-se em seus julgados, tanto no Supremo Tribunal Federal quanto no Superior Tribunal
de Justica que, embora ndo adotem mais esse termo, continuam ainda a aplicar san¢des que geram
nulidade para os casos de prova obtida com violac&o aregras de direito processual. Em outras palavras,
materialmente, a distingdo permanece.

Em conformidade com a Constituicéo Federal, o Codigo de Processo Penal, no artigo 157, diz que

"sao inadmissivels, devendo ser desentranhadas do processo, as provasilicitas, assim entendidas as
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais'. Contudo, embora sgjaaregraa inutilizacéo da
provailicita e consequentemente da provailicita derivada, em consonéncia com a primeira parte do
artigo 157, 81°, do Codigo de Processo Penal, excepcionalmente, a doutrina, ajurisprudénciae a
legislacdo entendem ser possivel a utilizacdo da provailicita no processo penal, sendo sempre necessaria
a comprovagao desta situagcdo excepcional no caso concreto.

Provadisso é o artigo 157, paragrafos 1° (segunda parte) e 2°, do Codigo de Processo Penal, que trata de
trés hipdteses em que é mitigada ainutilizacdo da prova derivada dailicita. Sdo as conhecidas teorias do
nexo causal atenuado, da descobertainevitavel e das fontes independentes, construidas pela Suprema
Corte norte-americana, fazendo-se claro ressaltar desde ja a grande contribui¢éo da doutrina americana
nesse tema.
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Assim, ao permitir gue uma provailicita faca parte do processo, automaticamente, o juiz esta dizendo
gue um valor, ou um direito, deve preponderar sobre outro. O magistrado, em cada caso, deve se ater a0
principio da proporcionalidade e razoabilidade para decidir qual valor, naguele caso em concreto, deve
prevalecer.

N&o obstante, dentre as diversas teorias que admitem excepcionalmente o uso da provailicita, temos a
chamada provailicitapro reo. Aceita pela doutrina e jurisprudéncia, essateoria, de umaformageral, diz
gue uma provailicita pode ser aceita pelo ordenamento juridico, quando for a Unica capaz de provar a
inocéncia do reéu.

Contudo, alguns professores |evantam interessantes ponderacdes, como Guilherme Madeira e Thiago
André Pierobom, quais sejam: para provar suainocéncia, pode entédo uma pessoater "carta branca" para
cometer qualquer crime? Existe agum limite material a essa producéo?

Entendemos que sim. Para nos, esse limite seria o valor do bem juridico que se busca defender.
Seguindo esta linha de raciocinio, Guilherme Madeira (2016) entende que a causa excludente da
ilicitude, qualquer que sgja, ndo admite o sacrificio do bem de maior valor em detrimento do bem de
menor valor, umavez que isto fere diretamente o principio da proporcionalidade.

Assim, esse doutrinador apresenta duas situagdes, quais sejam: 1) Jodo estd sendo acusado de praticar

um crime contra a honra em desfavor de Pedro. Jo&o, acusado injustamente, revoltado com a situacéo,
resolve torturar Pedro para que este confesse que o0 acusado €, naverdade, inocente; 2) Jodo, depois de
ser acusado e processado injustamente de crime contra a honra por Pedro, foi condenado a penarestritiva
de direitos em regimeinicial aberto com base em provas forjadas e depoimentos de testemunha
igualmente fal sos. N&o aceitando a situagdo, Jodo pratica o crime de roubo com emprego de armade
fogo apdsinvadir a casa de seu desafeto. Ressalte-se que esse crime normal mente tem a pena de cinco
anos e quatro meses de reclusio em regime inicialmente fechado, conforme jurisprudéncia. Percebe-se
claramente, diante desses exemplos, que ha ofensa ao principio da proporcionalidade.

Assim, de antemao, faz-se necessario encontrar um equilibrio entre os dois extremos, a luz do principio
da proporcionalidade. Thiago André Pierobom (2007) entende igualmente que ndo se pode generalizar a
admissibilidade da provailicita pro reo. Para esse doutrinador, esta modalidade de provailicita deve
necessariamente passar pelo crivo da ponderacéo de interesses presente no principio da
proporcionalidade, ou sgja, a medida deve ser adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito.

Seguindo 0 mesmo entendimento, ndo se pode admitir que um réu obtenha uma prova mediante tortura.
Da mesma forma, ndo podem ser aceitas a narcoanalise ou hipnose, por se tratar de claros métodos de
prova que ferem diretamente a dignidade da pessoa humana. Finalmente, no caso concreto, ainda que
entenda-se pela natureza de provailicita, ndo ha de se falar em ofensa ao principio da proporcionalidade.
Isso porque, conforme aduz Lenio Streck, as provas jaforam periciadas, demonstrando-se como
verdadeiras.
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N&o obstante, se de um lado ter-se-ia, em tese, o questionamento sobre ainviolabilidade dos dados do ex-
magistrado e dos procuradores da Republica, de outro, tem-se a possivel inviolabilidade aimparcialidade
judicial, bem como, utilizac&o de lawfare, comprometendo ndo apenas o processo em alude, mas, em
Ultima analise, a prépria democracia.
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[1] Condur — Confira novos did ogos entre procuradores do MPF-PR e Moro.

[2] Condur — Streck: Um golpe antijuridico para salvar a parcialidade de Moro
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