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Art. 157, Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou
legais.

§ 1.°530 também inadmissfveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte inde-
pendente das primeiras.

§ 2.° Considera-se fonte independente
aquela que por si s6, seguindo os trimites
tipicos e de praxe, prdprios da investiga-
¢do ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3.° Preclusa a decisao de desentranha-
mento da prova declarada inadmissivel,
esta serd inutilizada por decisdo judi-
cial, facultado as partes acompanhar o
incidente.

§4.°(Vetado.)

Art. 157..0 juiz formard sua convicgdo
pela livre apreciagio da prova.

10. Era necessaria a regulamentacdo do art. 5.°, LVI, da Constituicio Fe-
deral?

Com anova redacdo dada ao art. 157 do CPP e pela inclusio de trés para-
grafos,aLei11.690/2008 pretendeu disciplinar, no plano infraconstitucional, a
matérig das provas ilicitas, antes restrita a previsdo do art. 5.°, LVI, da CF: “Séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. ’

A opgao pelo tratamento legislativo de tema tdo controverso e sujeito
avariadas interpretagcdes nao parece ter sido a melhor, especialmente dian-

te dg certos equivocos e imprecisdes do legislador, que em seguida serdo
indicados.

o A vedagio da prova contra legem constitui resultado de longa elaboragao
Junsprudencial, iniciada na Suprema Corte americana no final do século XIX e

depois, nas décadas de 60 e 70 do século passado, pelo Tribunal Supremo Federal’
alemdo (BGH) e pela Corte Constitucional italiana. '

. C.ou.bg a jurisprudéncia norte-americana a primazia na.consideragio da
inadmissibilidade processual da prova obtida ilicitamente.

B Até o final do século XIX, prevalecia o entendimento de que a admissi-
bilidade da prova nio era afetada pela ilegalidade nos meios utilizados para
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sua obtencio.3” Somente no célebre julgamento do caso Boyd v. United States,
de 1885, a Suprema Corte americana entendeu inadmissivel como prova um
documento que o acusado fora obrigado a apresentar no processo, entendendo
que isso configurava, a um s6 tempo, violaciio das Emendas IV, que assegura a
inviolabilidade dos papéis privados, e V, que garante o acusado contra a auto-
incriminagio.®®

Depois disso, em 1914, na importante decisdo do caso Weeks, a Suprema
Corte considerou ter sido um prejudicial error aadmisséo, por uma corte federal,
de documentos apreendidos na casa do acusado sem o respectivo mandado,
com violacio da IV Emenda. A partir dat fixou-se, nas cortes federais, aregrade
exclusdo segundo a qual sao inadmissiveis as provas obtidas com violacgo das
garantias constitucionais, e essaregra passoua vigorar também, posteriormente,
na maioria dos Estados americanos.*

Na justificagdo dessa orientacdo, a maioria dos juizes da Suprema Corte
observou que a previsio de sangdes civis, penais ou administrativas ndo constitui
freio suficiente a atuacdo ilegal da policia. Assim porque, em primeiro lugar, na
maioria dos casos os abusos sio cometidos contra pessoas das classes menos
favorecidas, que no teriam recursos para proumover acoes de ressarcimento;
segundo, porque a repressao penal dependeria da iniciativa dos mesmos 6rgaos
de persecucio aos quais se destinavam as provas obtidasilicitamente e, em um
sistema dominado pela oportunidade da acéo penal, dificilmente tal ocorreria;
finalmente, seria muito otimismo esperar que 0S proprios organismos policiais
aplicassem penalidades disciplinaresaseus membros, incentivando-osasomente
agir dentro dalei. Por tais motivos, entendeu-se queapenasaexclusdo dasprovas
conseguidas ao arrepio da lei seria um eficaz impedimento a tais abusos.*

O interesse pelo tema nos paises de civil law, embora mais recente, tem
sido intenso, resultando ndo somente em trabalhos doutrindrios e decisdes dos
tribunais, mas, posteriormente, em previsoes legais e constitucionais a respeito
da inadmissibilidade das provas resultantes de procedimentos ilegais.

Assim é que, mesmo em ordenamentos Como 0 alemdo, no qual a compo-
nenteinquisitéria do sistemamisto ea crencana verdade material, como objetivo
supremo do processo penal, representam serios obstéculos 2 aceitacio dasregras
de exclusdo, a partir da décadade 60 0 Bundesgerichtshof (BGH) vem fixandoa
orientacio de que, no Estado de direito, existem limites intransponiveis a busca

37. Joun Henry WiGMORE, Evidence in trials at common law, v. 8, p. 7.

38. Idem, p. 31-32; YALE KaMIsar, Wayne R, LAFAvE e Jerorp H. IsraEL, Modern criminal
procedure, p. 701 e ss.

39. WiemorE, Evidence. .. cit., p. 32 e ss.; Criaries T. McCorRMICK, Handbook of the law of
evidence, p. 291-296; Apa PELLEGRINI GRINOVER, Liberdades publicas e processo penal:
as interceptacoes telefonicas, p. 120-126.

40. METELLO SCAPARONE, “Common law” e processo penale, p. 19-20.
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da verdade processual: ndo é nenhum principio da ordenacdo processual que a ver-
dade tenha de ser investigada a todo preco; o objetivo de esclarecimento e punicdo
dos crimes ¢, seguramente, do mais elevado significado; mas elendo pode representar
sempre, nem sob todas as circunstancias, o interesse prevalente do Estado.”

TambémnaItdlia, ondea doutrina eajurisprudéncia vinham relutandoem
aceitar, definitivamente, a inadmissibilidade das provas obtidas com violagio
de riormas de direito material,* a Corte Constitucional, em decisao de 1973, a
respeito de interceptacdes telefonicas realizadas sem prévia e motivada autori-
zagdo judicial, assentou a impossibilidade de utilizacdo de provas obtidas com
infringéncia a garantias constitucionais.” '

Emalguns paises, aproibicao foi consagradana prépria Constituigdo, como
se verificana Carta portuguesade 1976, cujo texto, nesse particular, foi mantido
na revisdo de 1982: Artigo 32.° (...) 6. Sdo nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coaccdo, ofensa daintegridade fisica oumoral dapessoa, abusiva intromissdo
navida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacoes.

O Cédigo de Processo Penalitaliano, de 1988, também inseriu disposi¢ées
expressas, no art, 191, nos seguintes termos: 1. Le prove acquisite in violazione
dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate. 2. Linutilizzabilita ¢
rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento. Com base nisso,
a doutrina, embora sem unanimidade, vem entendendo que a ampla previsio
da norma se aplica nao somente as proibi¢cdes previstas na lei processual, mas
também inclui os tipos incriminadores da lei penal, que, evidentemente, também
constituem una legge che vieta.* ' '

NoBrasil, durante muito tempo vigorou nessa matéria o que Ricaroo CINTRA
Torres bE CarvaLHO denominou “principio da veracidade da prova”, segundo o
qualaprova eraanalisada pela carga de convencimento que continha, abstraidaa

41. Os enunciados transcritos referem-se aos leading cases do gravador (1960). e o pri-
meiro caso do didrio (1964), mencionados por MANUEL Da COSTA ANDRADE, Sobre ds
proibicdes de prova em processo penal, p. 117; sobre a doutrina alema a respeito das
proibicoes de prova, v. especialmente Costa ANDRADE (Sobre as proibicdes... cit.) e
Kart-Hemz GosseL (As proibigoes de prova no direito processual penal da Republica
Federal da Alemanha, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 2(3)/397-441.

42. Franco Corpero, Prove illecite, Tre studi sulle prove penale, p. 147 e ss.; GRINOVER,
Liberdades publicas... cit., p. 137-43.

43. V. Giannt ALieNa, Riflessioni sul concetto di incostituzionalita della prova nel pro-
cesso penale, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale 32(2)/509 ss.

44. Massivo NosiLl, Commento (art. 191), Commento al nuovo Codice di Procedura Pena-
le, v. 2, p. 409-414. No mesmo sentido, DELFING SIRACUSANO, Le prove, Manuale di
diritto processuale penale, v. 1, p. 384. Em sentido contrdrio, com o0 argumento de
que a rubrica do art. 191 menciona as prove illegittimamente acquisite, o que sig-
nificaria apenas a violacdo das normas de aquisicio da prova ao processo, ANIELLO
Narpt, Guida al nuovo codice di procedura penale, p. 106. :
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forma de sua obtencio; eventual irregularidade era vista como matéria de i~licito
administrativo ou penal, a ser apurada em 6rbita propria, sem repercussao em
sua admissibilidade.” -

A partir do final da década de 1960, registrou-se, no-entapto, acex}tuada
tendencia do Tribunal de Justica de Sao Paulo de considerar que 1rregular1da.des
cometidas pela policia, principalmente em casos debuscase apre4e6nsées realiza-
das em casos de entorpecentes, contaminavam todo o processo.

Também significativa foi a posicdo do Supremo Tribunal}:e‘deral, antes
mesmo de serincluidaa proibicio no texto constitucional, em trés ]glggr'n.entos
— dois em matéria de familia e um criminal —, a0 proclamar a inadmissibilidade
processual das provas obtidas por meios ilicitos.* '

Depois da Constituigdo de 1988, com a proibigﬁg expressa do ingresso da
prova ilicita no processo (art. 5.%, LVI), em intimeros ]u¥gados, os tnbunals es-
taduais, federais e superiores vinham aplicando o preceito constitucional, sem
que fosse necessaria qualquer regulamentacdo legislativa. '

Dai por que as disposi¢des ora trazidas pelaLei 11 .690/2008, naquﬂ.o que
confirmam o preceito constitucional — e também os el}tend1men§os jurispru-
denciais assentados —, eram perfeitamente dispensaveis. Mas o pior, como se
verd, é que, em determinados pontos, 0s textos pode}'ﬁo gerar confusdes e, em

outros, consagram mesmo flagrante inconstitucionalidade (v., como exemplos,
os comentdrios n. 10, 11 e 12, a seguir).

11. O conceito legal de prova ilicita (art. 157, caput)

O caput do novo art. 157 do CPP fornece uma definjgéo do que se dev.e
entender por provas ilicitas: “as obtidas em violagao a normas constitucionais
ou legais”. .

Avedacao processual daadmissibilidade daprova ih’cita}, como se viu (s?pra,
n. 10), foi a solugio encontrada pelas cortes constitucionais para a protecao de
certos direitos e garantias fundamentais, que nao devem ceder nem mesmo diante
dointeresse estatal na obtenc¢iio de provas. Trata-se, em resumo, d.e uma forma} es-
pecial de tutela destinada a assegurar a efetividade daqueles direitos e garantias.

Dat adistingio, proposta por NuvuLONE e acolhida na doutrina, entre provas
ilicitas e provas ilegitimas: as primeiras constituemo resultadode uma violagdodo
direito material, enquanto nas segundas o vicio decorre dainfringéncia denormas

45. Ricarpo CINTRA TORRES DE CARVALHO, A inadmissibilidade da prova iliciFa em proces-
so penal: um estudo comparativo das posi¢es brasileira e norte-americana, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 3(12)/162-200.

'46. 1dem, p. 169, com referéncia a julgados insertos em RT 4407343, 440/368, 447/337,
426/363 e 426/354.

47. RIJ 84/606, 110/798 e 122/47.
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processuais. Outra diferenca entre elas decorre do momento em que se configura
ailegalidade: nasilicitas, ela ocorre quando da sua obtencdo; nas ilegitimas, na
fase de producdo. Também ¢é diversa a consequéncia dos respectivos vicios’: as
ilicitas sdo inadmissiveis no processo (ndo podem ingressar e, se isso ocorrer,
devem ser desentranhadas): as ilegitimas sdo nulas e, por isso, a sua producio
pode ser renovada, atendendo-se entdo as regras processuais pertinentes.

' Nio parece ter sidoamelhor, assim, a op¢4o do legislador nacional poruma
defln{géo legal de prova ilicita, que, longe de esclarecer o sentido da previsdo
constitucional, pode levar a equivocos e confusées, fazendo crer, por exemplo
queaviolacio de regras processuais implicailicitude da provae, em conseql'ién-,
cia, o seu desentranhamento do processo.

O c;escumprimento dalei processual leva a nulidade do ato de formacio da
prova e impde a necessidade de sua renovacao, nos termos do que determina o
art. 573, caput, do CPP. -

12. Aprovailicita por derivacao (art. 157, § 1.°)

' A disposic;éo contida no & 1.° do art. 157 cuida da chamada prova ilicita
derivada, ou seja, do problema da extensdo dos efeitos da ilicitude da prova.

Trata-se aqui de verificar se, reconhecida a violacio de uma regra do orde-
namento paraaobtencdo da prova, deve ser excluidasomente a prova assim con-
seguida, ou, por derivacdo, devem também ser afastadas eventuais outras provas
cuja descoberta somente foi possivel a partir daquela inicialmente viciada.

Essa questdo foi colocada a Suprema Corte norte-americana no julgamento
do caso Silverthone Lumber Co. v. U.S., em 1920, que a partir de entio formulou
a chamada fruit of the poisonous tree doctrine ou taint doctrine, segundo a qual
a regra de exclusdo ¢ aplicavel a toda prova maculada por uma investigagio
inconstitucional . ®

o O tema também tem sido objeto de consideracio pela doutrina® e pela
jurisprudéncia alemas, que, nio sem dissensdes, tém se manifestado contra o
chamado efeito a distancia (Fernwirkung) em relagio a prova proibida: entende
0BGH, por exemplo, que, se 0 acusado é confrontado com o resultado de uma
gravacdo ilicita, as declaracoes dai resultantes nio podem ser valoradas como
prova; mas se, n1as mesmas condicoes, menciona fatos novos, estes ja nao cons-
tituem prova ilicita. Em sentido contrério, segundo informa GosseL, o tribunal
tem reconhecido um efeito a distancia em casos de interceptagﬁo,telefénica
quando, através de uma operag4o autorizada para apuracdo de um dos crimes

48. . JeroLD H.'ISRAEL ¢ Wayne R. LAFAVE, Criminal procedure: constitutional limitations, p.
281. V., ainda, GRINOVER, Liberdades publicas... cit., p. 126 e nota 216.

49. Para um quadro das posi¢es mais importantes na doutrina alems, v. Costa ANDRA-
DE, Sobre as proibices... cit., p. 172 e ss. :
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catalogados, descobre-se uma prova de um outro crime, nio relacionado entre
os que admitem a interceptacio.” ‘ :

Apesar das evidentes dificuldades que se apresentam para uma solugdo
uniforme de tais situacdes, dadas as particularidades de cada caso concreto,
é imposstvel negar a priori a contaminagio da prova secunddria pela ilicitude
inicial, ndo somente por um critério de causalidade, mas principalmente em
razio da finalidade com que sio estabelecidas as proibi¢Ges em andlise. De nada
valeriam tais restricdes a admissibilidade da prova se, por via derivada, infor-
macdes colhidas a partir de uma violagdo ao ordenamento pudessem servir ao
convencimento do juiz—nessa matéria importa ressaltar o elemento profildtico,
evitando-se condutas atentatérias aos direitos fundamentais e a prépria admi-
nistragio correta e leal da justiga penal. -

Nesse sentido, no Brasil, a orientagdo consagrada pelo STF no julgamento
do HC 69.912-0/RS, em que prevaleceu voto do Ministro Sepulveda Pertence:
“Vedar que se possa trazer ao processo a propria degravagdo das conversas tele-
fonicas, mas admitir que as informacoes nela colhidas possam ser aproveitadas
pelaautoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, quesem tais
informagGes ndo cotheria, evidentemente, é estimular e, ndo, reprimira atividade

ilfcita da escuta e da gravagao clandestina de conversas privadas”.”

Najurisprudéncia norte-americana, aadogéo do critério dos frutos da drvore
envenenada nio tem levado, entretanto, a uma proibi¢o absoluta da utilizagdo
de elementos derivados da prova ilicita, sendo admitidas algumas excegdes,
dentre elas a da independent source® e a da inevitable discovery,” casos em que a
prova derivada pode vir a ser aproveitada.

A excecio pela “fonte independente” (independent source limitation) foi
reconhecida pela Suprema Corte, no caso Bynumv. U.S., de 1960, assim resumi-
do: o acusado havia sido preso ilegalmente e, nessa ocasido, foram tiradas suas
impressoes digitais, que comprovavam seu relacionamento com um roubo; a
prova foi excluida porque derivada da prisdo ilegal. Num segundo julgamento,
a acusacio trouxe, para comparacéo, outras impressoes digitais, mais antigas,
que estavam nos arquivos do FBL. Assim, reconheceu-se a validade da prova,
pois agora ndo havia conex@o com a prisdo arbitraria.

50. GossgL, As proibi¢des de prova... cit., p. 436.

51. Lex-Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal 183/290-330. Em caso anterior,
decidido antes da Constitui¢do de 1988, o Supremo Tribunal Federal no somente
reconhecera a ilicitude de gravacées clandestinas, mas também determinara o tran-
camento do inquérito policial instaurado com base nelas, por inexistirem nos autos
outros elementos, nio contaminados pelo vicio, que justificassem o prosseguimento
das investigacdes (RTJ 122/47). -

52. IsraEL e LaAFAVE, Criminal procedure... cit., p. 283-284.

53, Idem, p. 284-286.
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Com outra linha de argumentacio, no caso Nix v. Williams (Williams II),
de 1984,a Suprema Corte concluiu que a doutrina dos frutos envenenados tam-
bém nao se aplicava aos casos em que a prova seria inevitavelmente descoberta
poruma investigagdo legal (inevitable discovery). Nasituagio entio examinada,
o acusado havia matado uma crianca e ocultado o corpo. Iniciadas buscas pela
policia, com a ajuda de cerca de 200 voluntérios, o acusado fez uma confisséo,
ilegalmente obtida, indicando alocalizagdo do corpo. A Corte considerou ilegal
essa confissio, mas valida a descoberta do corpo, pois era inevitdvel e ndo tinha
relacdo com a ilegalidade.

Os fundamentos dessas duas excegdes a contaminagio da prova sio evi-
dentemente diversos: na hip6tese de haver uma fonte independente, a prova de-
rivada tem concretamente duas origens —uma ilicita e outralicita—, de tal modo
que, ainda que suprimida a fonte ilegal, o dado probatério trazido ao processo
subsiste e, por isso, pode ser validamente utilizado. Jd na situacio de descoberta
inevitdvel, a prova tem efetivamente uma origem ilicita, mas as circunstancias
do caso permitem considerar, por hipétese, que seria inevitavelmente obtida,
mesmo se suprimida a fonte ilicita.

Assim, no primeiro caso (fonte independente) nem mesmo seria correto falar
em excecdo A regra de contaminacio da prova derivada, pois na verdade o que se
exclui é a prépria relacio de causalidade. Esse é, por sinal, o entendimento do
Tribunal Supremo espanhol, que temaplicado o conceito de fonte independente
afirmando quenio se dard a contaminacio da prova derivada quando for possivel
estabelecer desconexdo causal entre a prova que fundamenta a condenagao e as
obtidas ilicitamente. Dai por que a questdo nio estd colocada como excecéo a

_regrade exclusdo, mas como permissio de valoragdo por néo ocorrer derivacao
de prova inconstitucional.>*

O legislador nacional, com a nova redacio dada ao art. 157 e paragrafos do
CPP, pelaLei 11.690/2008 acolheu expressamente a orientacio que reconhecea
inadmissibilidade processual das provas derivadas dailicitudeinicial, ressalvan-
do, no entanto, duas situagoes: a) “quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras”; e b) “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras”. ‘

Emrelagiio a primeirasituagao, era perfeitamente desnecessariaa previsio
normativa, na medida em que o conceito de prova derivada supde, por si so, a
existéncia de uma relacéio de causalidade entre a ilicitude da primeira provaea
obtengio da segunda. Se o vinculo néo estiver evidenciado, ¢ intuitivo que nio
se trata de prova derivada.

Mas, apesar de-redundante, essa parte do texto legal ndo parece trazer
inconvenientes na sua aplicagio.

54. Sentencas 210/97, 2783/93 e 311/94, citadas por MaximiLiano HARABEDIAN, Eficacia
de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal, p. 70, nota 178. -
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13. O equivocado conceito de fonte independente

Mais grave foi o equivoco da lei ao consagrar a excecdo da fonte indepen-
dente. .

Aqui o legislador afastou-se completamente da nog¢do origina} fixada na
jurisprudéncia americana, que, COmo visto, supde que o dado probatorio possua
efetivamente duas origens, umailicitae outra licita, subsistindo como elemento
de conviccio vélido, mesmo com a supressio da fonte ilegal.

Com efeito, ja na parte final do § 1.°, a0 empregar o verbono coxlu':licional
~“puderem ser obtidas” -, alei dd a entender que basta a simples possibllld'ade Eie
que a prova venha a ser obtida por meio licito para afastar a sua contaminacao
pela ilegalidade inicial. _

Nio bastasse isso, no § 2.° aventurou-se o legislador a estabelecer um con-
ceito normativo de fonte independente que subverte nao s6 aquela idéia original,
mas tarnbém coloca emrisco a prépria finalidade da vedacdo constitucional, que
nio é outra sendo a de coibir atentados 4os direitos individuais estabelecidos
na Lei Maior. ‘

Ao dizer que “considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguind'o
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova’, a disposicéo ana.lisada abre as portas
para que, sob esse fundamento, toda e qualquer prova derivada de outra ilicita
venha a ser convalidada.

Pense-se, como exemplo extremo, numa confissao obtida mediante tortura
ena qual o suspeito indique o local em que se encontra uma prova documeptal.
Realizada uma busca e apreensio, com mandado judicial e com observancia de
todas as formalidades, o documento é apreendido.

Segundo o entendimento consagrado a respeito da inadmissibilidade da
prova derivada, essa segunda prova serd também ilicita, uma vez que tem como
causa uma grave violacdo de direito fundamental. Mais do que isso, admitir
tal prova seria, na verdade, incentivar atividades ilegais, como sublinhado no
acérddo do STF antes mencionado.”

Mas, pelo que se depreende do texto do § 2.° introduzido pela I._ei
11.690/2008, nemn mesmo seria necessirio que a prova derivada tivesse sido
efetivamente conseguida de forma regular, bastando que houvesse uma mera
possibilidade disso. Trata-se,  evidencia, de disposicdo que subverte o espirito
da garantia constitucional do art. 5.°, LVL.

PRarece ter havido aqui uma confusdo do legislador entre as excecdes da
fonte independente e da descoberta inevitdvel. Assim mesmo, como antes anota-
do, na situacdo de inevitable discovery, sdo as circunstancias especiais do caso

55. V.supra,n. 11, nota 50.
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concreto (como no exemplo do encontro do caddver) que permitem considerar
quea provaseria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita. Ao
contrario disso, o texto legislativo examinado permite que se suponha sempre
a possibilidade de obtencéo da prova derivada por meios legais, o que esvazia,
por completo, o sentido da garantia. ‘

Em resumo, como est redigido, o texto do art. 157, § 2.°, é inconstitu-
cional.

14. Ainutilizacdo da prova inadmissivel

A Lei 11.690/2008 determiha, ainda, no art. 157, § 3.°, que, “preclusa a
decisdo de desentranhamento daprova declaradainadmisstvel, estd serd inutilizada
por decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente”.

Também nesse ponto o texto afastou-se do Projeto de Lei 4.205/2001, que
previa: “Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada ilicita, serdo
tomadas as providéncias para o arquivamento sigiloso em cartorio”.

A solugio proposta no Projeto era, com todo o respeito, a mais correta,
tanto do ponto de vista tedrico como sob o aspecto pratico.

E que a sanciio prevista na Constitui¢do para a prova reconhecida ilicita
€ a inadmissibilidade processual. Isso significa que a prova viciada néo pode ter
ingresso nos autos do processo — se isso ocorrer, deve ser desentranhada. Mas
0 mais importante € que, de qualquer modo, ndo pode ser valorada pelo juiz na
decisao (a inutilizzabilita do direito italiano).

Aimpossibilidade de utilizacio da prova pelo juiz, no processo (rectius, em
determinado processo), ndo implica, assim, a necessidade de destruicio fisica
da prova ou, mais precisamente, do documento que a contém,

Alids, é perfeitamente vidvel que a prova declaradailicita num determinado
processo possa vir a ser utilizada validamente em outro. Pense-se, como exem-
plo, nasituagio em que osautores da violagao de direito, daqual resultoua prova
ilicita, venham a ser processados pelo crime correspondente (tortura, violagio
de domicilio, interceptacio telefonica ilegal etc.). Nesse caso, se inutilizada a
prova, como manda a lei, ficaria prejudicada a demonstracio do préprio fato
praticado para obté-la. Nio se pode descartar, ainda, a hipStese de se usar uma
prova ilicita pro reo em outro processo, como o de revisio criminal

Diante disso, seria mais razodvel que o legislador tivesse acolhido a proposta
do Projeto, prevendo o arquivamento sigiloso em cartério.

Duas observagcées parecem ainda necessarias a propésito desse paragrafo.

A primeira diz respeito a0 momento em que ocorre a preclusdo da decisdo
que declara inadmissivel a prova ilicita, pois a ela se refere o texto examinado.
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Aproposta contida em outro Anteprojeto elaborado pela Comissao, depois
convertida no Projeto de Lei 4.206/2001, do Poder Executivo, sobre recursos
e acdes de impugnagdo, continha previsio expressa a respeito do cabimento
de recurso de agravo contra a decisdo que “declarar licita ou ilicita a prova”
(art. 583, VI). Ocorre, no entanto, que essa matéria ainda esta em discussédo
no Legislativo.

Mas, de lege lata, tanto a Lei 11.690/2008 como o CPP nio prevéem um
recurso contra esse tipo de decisido. Seria possivel imaginar aaplicacio, por ana-
logia, do art. 581, XVIII, do CPP, que indica o recurso em sentido estrito como
meio de impugnacio da decisao que decidir o incidente de falsidade da prova;
ou entdo daapelacio, comapoionoart. 593, II, do CPP, por ser uma decisao com
forga de definitiva. De qualquer modo, sempre haverd pelo menos uma duvida
a respeito da impugnacio cabivel e, em consequiéncia, sobre a ocorréncia de
preclusdo se a decisdo nao for objeto de recurso.

Dai por que mais razo4vel entender que aaludida preclusio da decisdo sobre
a inadmissibilidade da prova s6 ocorre com o transito em julgado da sentenca
final, condenatéria ou absolutéria, Vale aqui o que ensinou DeNTI: 0s atos de
aquisi¢do probatéria ndo produzem efeitos imediatos, mas tém a sua eficdcia
diferidapara o momento da sentenca, em que existe um vinculo do juiz a exclu-
siva valoracao das provas admissiveis e regularmente adquiridas.”

Esse entendimento também diminui os eventuais prejuizos que poderiam
resultar da completa inutilizacdo da prova prevista na lei. _

A segunda questdo que 0 texto suscita estd relacionada ao entendimento
da parte final do § 3.°: “facultado as partes acompanhar o incidente”.

Nesse ponto, o legislador de 2008 reproduz parcialmente o que ja constava
doart. 9.°, paragrafo tnico, da Lei9.296/1996, sobre interceptagdes telefonicas,
que prevé que o incidente de inutilizagdo das conversas que nio interessarem
a prova seja assistido pelo Ministério Publico, facultada a presenga do acusado
ou de seu representante legal: _

Mas, como sustentado a propdésito em trabalho anterior de autoria coleti-
va, essa previsdo da lei de interceptacées ¢ de evidente inconstitucionalidade,
sendo imprescindivel apresenca das partes, o que significa, em relagdo & defesa,
do acusado e de seu defensor, para garantia da autodefesa e da defesa técnica,
ambas constitucionalmente asseguradas.”®

Assim, também na situacdo agora disciplinada pela Lei 1 1.690/2008, a
presenca do MP, do acusado e do defensor ndo pode ser simples faculdade, mas
¢ de rigor, diante da importédncia do ato e de seus possiveis efeitos.
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