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Tenho pautado alguns textos ja frisando, desde o inicio, alguns parametros.

Vou novamente aqui fazé-lo: a analise serd objetiva e baseada na lei e nos
precedentes reiterados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, utilizando, ainda, fragmentos de doutrina escritos hd muito tempo, a
demonstrar, sem ressaibo de duvidas, de que ndo traremos nenhuma “inovac¢do”,
sendo apenas uma concatenacdo de varios aspectos que envolvem a
denominada Operagdo Spoofing.

Vamos |3 !
Primeira questdo: prova ilicita pode ser utilizada em favor da defesa?
Claro que sim.

Assim hd muito sustentamos na companhia de Eugénio Pacelli em nossos Comentdrios
ao CPP e sua Jurisprudéncia desde sua primeira edicdo (agora em 2021 na 132 ed, no
prelo, item 157.4 — “O aproveitamento da prova ilicita para a defesa”),
a “inadmissibilidade da prova ilicita, para além de configurar uma opgdo ética do
Estado, a incentivar a observéncia das regras juridicas, surge como um verdadeiro
reforco na protecdo de tais direitos, invalidando quaisquer iniciativas abusivas por
parte de quem deve submeter-se, com maiores razdées, ao devido processo legal. Com
tais consideragcbes, poucas, mas suficientes, percebe-se o_inevitdvel paradoxo que

resultaria da inadmissibilidade de uma prova ilicita que demonstrasse a inocéncia de

alguém, indevidamente acusado. Recusar-se-ia a prova com o objetivo de melhor

tutelar o Direito (razdo da norma constitucional), a custa, porém, da condenacgéo de
quem, pela qualidade de convencimento da prova, se julga inocente. Equac¢do final:
condenagdo do inocente para proteger direitos outros, como se o primeiro fosse
inferior. Valeria aqui a objecéGo kantiana, segundo a qual “0 homem é um fim em si
mesmo, ndo podendo ser instrumentalizado a servico do bem comum”, ndo fosse a
absoluta desnecessidade da aludida instrumentalizagdo na hipdtese de que se cuida, ja
que aberta a via para a condena¢cdo do verdadeiro culpado”. Assim,
prosseguimos, “por quaisquer razdes que se entender de direito, seja ao nivel de uma
principiologia explicita, como a da ampla defesa, seja por consideragdes em niveis mais
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abstratos, como a do Estado Democrdtico de Direto, no hd como recusar a prova

ilicita em favor do acusado”.

Esse também o entendimento (correto!, que fique bem claro) do Supremo Tribunal
Federal.

Mas é preciso ter o devido cuidado.

“Prova” (elemento probatdrio) obtida ilicitamente para sua devida valida¢do e
valoragcdo em prol da defesa deve trazer a seguranca (prévia) mediante a aferi¢do
de sua integridade.

E dizer, ndo pode ser uma provaimprestdvel, se n3o for possivel aferir a
sua autenticidade (ndo alteracdo), mesmo que, do modo como obtida, seja
tecnicamente considerada uma prova ilicita.

Para deixar bem claro que ndo estamos “inovando” na discussdo, reportamos ao que ja
destacado na mesma obra retromencionada (item 157.2, ao tratarmos do “conceito de
ilicitude da prova e sua inadmissibilidade”). Deixamos expresso que prova ilicita
é aquela “obtida, produzida, introduzida ou valorada de modo contrdrio a determinada
ou especifica previsdo legal. A ilicitude que acabamos de mencionar surgiria nas fases
essenciais do aparecimento da prova no processo penal, a saber: (a) a da sua
obtengdo; (b) a da sua produgdo; (c) a da sua introdug¢do no processo; e, por fim, (d) a
da sua valoragdo pelo juiz da causa”.

Acentuamos ainda que “a _idoneidade probatdria ou de convencimento de uma prova

nem sempre dependerd de sua validade. A prova poderd ser ilicita, ainda que

comprovadamente eficaz quanto a reproducdo de veracidade dos fatos (gravagées

ambientais etc.). A ilicitude da prova e sua inadmissibilidade decorrem de uma op¢éo
constitucional perfeitamente justificada em um contexto democrdtico de um Estado de
Direito. A afirma¢do dos direitos fundamentais, caracteristica essencial de tal
modalidade politica de Estado, exige a proibi¢Gio de excesso, tanto na producdo de leis
quanto na sua aplicagéo. Ndo se pode buscar a verdade dos fatos a qualquer custo, até
porque, diante da falibilidade e precariedade do conhecimento humano a que aqui jd
nos referimos, no final de tudo o que poderd restar serd apenas o custo a ser pago pela
violacdo dos direitos, quando da busca desenfreada e sem controle da prova de uma
inatingivel verdade real. Dai a_inadmissibilidade da prova ilicita, ¢ maneira das

exclusionary rules do direito estadunidense” .

Ndo had duvidas de que a atuagdo de hackers e as interceptagdes de telefones com
mensagens sdo ilicitas.

E ndo analisaremos aqui nenhuma consideracdo de mérito sobre elas (conteudo) —
alias, esse ndo é o objetivo do presente texto -, pois a) ndo sabemos a integra das



mensagens, se foram editadas ou ndo; b) ndo sabemos se tiveram parte do seu
conteudo suprimido; e c) ndo ha como se fazer aqui a devida valora¢do. Fato certo
apenas é que sdo ilicitas.

Mas elas poderdo sim ser admitidas em tese em favor das defesas, exatamente como
decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamacdo 43.007,
desde que, dizemos néds em complemento, possam ser analisadas na integra, e ndo
apenas em excertos sem qualquer fidedignidade. De fato, como dito no julgado do
STF retromencionado, a “questdo relativa a autenticidade ou ao valor probatdrio de
elementos colhidos pela defesa é tema a ser resolvido no bojo dos processos nos quais
venham a ser juntados, mas ndo nesta reclamacgdo” (fl. 8 do voto-condutor).

De qualquer modo, é preciso deixar grifado que as valoragées dos seus conteudos
deverdo seguir com devido cuidado para que se tenha a certeza suficiente de que nao
foram alteradas ou adulteradas.

Noutras palavras, é preciso ter elementos seguros de que hda uma “cadeia de
custddia” de “tudo que foi obtido” por criminosos hackers para, s6 entdo, ser feita a
devida valoracao.

O que seria essa “cadeia de custédia”?

Seria a obtencdo original de todo material objeto (mesmo que obtido de forma ilicita)
para que se possa, por procedimento pericial (e s6 depois disso, jamais antes),
se “autenticar” a seguranca dos contetidos que serao valorados em prol da defesa.

Ndo podemos deixar de destacar que a Lei n? 13.964/2019 (Pacote Anticrime) veio
disciplinar muitas questdes relacionadas com a cadeia de custédia da prova, ha muito
debatida nos meios académicos e jurisprudenciais.

Estad expresso agora em lei (art. 158-A, CPP) que se considera “cadeia de custddia o
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia

cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua

posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

N3o é possivel alongar detalhes de todo o procedimento, mas imp&e-se dizer que, na
linha do que defendemos na obra jd& mencionada (item 158.6), “para além da
conceituagéio juridica agora incorporada ao ordenamento, a doutrina e a
jurisprudéncia hd muito tratavam do que se denomina cadeia de custddia, que nada

mais é do que a preservacdo e registro do caminho da prova, desde sua coleta até a

apreciacdo pelo Poder Judicidrio. A finalidade precipua é garantir a lisura e validade

das provas que serdo valoradas pelo julgador, maximizando-se o devido processo

legal, sob duplo vetor: (a) tanto sob a dtica da necessdria apuragdo dos fatos na sua
maior inteireza (sendo decorréncia das denominadas obriga¢des processuais penais



positivas); (b) como também para permitir o exercicio da ampla defesa e do
contraditorio a partir de provas e indicios que sejam considerados como vdlidos a luz

do ordenamento juridico”.

Por certo que autilizagio de “excertos” n3ao tem o conddo de
garantir utilidade dessas “provas”, pois ndao se tem garantia de fidedignidade sem a
prévia e integral andlise de todo material, que, repita-se, deve ser analisado mediante
pericia.

Exatamente por isso é que o Superior Tribunal de Justi¢ca reconheceu, recentemente,
que “as informacgbes trazidas pela Defesa, e relativas ao portal The Intercept, foram

obtidas mediante meios ilicitos, em manifesta viola¢do ao direito a privacidade e ao
sigilo das comunicagées telefénicas (art. 59, incisos X e Xll, da Constituicdo da
Republica). Ademais, nGo foram submetidas a nenhuma pericia ou averiguagcdo no

curso de processo judicial, sob a égide do contraditério. NGdo demonstradas a sua

idoneidade, integridade e veracidade, portanto, ndo se prestam a sustentar as

conclusées que o Embargante busca conferir”. [...] (Embargos Declaratdrios no Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1.765.139/PR, STJ, 5¢ Turma, undnime, Rel. Min.
Felix Fischer, julgado em 1.9.2020, publicado no DJ em 15.9.2020), cujos (ultimos)
embargos de declaracdo foram rejeitados em 9.2.2021 (Embargos de Declara¢do nos
Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 1.765.139/PR, STJ, 52 Turma, undnime, Rel. Min. Felix Fischer,
julgado em 9.2.2021, publicado no DJ em 18.2.2021), determinando-se o0 a execucao
do julgado.

Além disso, ndo olvidemos de que o reconhecimento da validade de determinados
elementos de prova e repercussées de nulidade processual em sede de habeas
corpus é absolutamente limitado. Reportamos novamente aos nossos Comentarios ao
CPP e sua Jurisprudéncia (item 648.6.1): “Ndo hd de se admitir prova ilicita no processo
penal. Esta é uma premissa da qual partimos e, até o presente momento, é acolhida
também pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Estando
relacionado ao principio constitucional do devido processo legal (art. 52, LV, CF/88) e
também mais direta e objetivamente a previsGo explicita do inciso LVI do art. 5° da
CF/88 (“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”), o habeas
corpus tem sido utilizado de forma muito recorrente para a impugna¢do de provas
produzidas no processo penal (em sede de investiga¢do ou de a¢do penal mesmo) sob a
pecha de serem ilicitas. Mas had de se recordar: nGo pode demandar dilacdo de prova,

porque _incompativel com o célere rito do writ. Noutras palavras, cabivel é o writ

para _a discussdo — e eventual anulacdo da investigacdo ou da acdo penal — se a

prova previamente constituida e juntada aos autos da impetracdo for apta a

demonstrar, cabalmente, que procede a arguicdo da ilicitude aventada, sendo de

destacar que sdo bem amplas as hipoteses em que se discute a ilicitude das provas”.



Nessa linha, também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Destacamos a objetividade da decisdao no Agravo Regimental no RHC n2 125.787-RJ (22
Turma, unanime, julgado em 23.6.2015), em que ficou consignado na ementa que “a
jurisprudéncia do STF consolidou entendimento de que o trancamento do feito so é
possivel em situag¢des excepcionais, desde que constatada, sem necessidade de dilacdo

probatdria, inequivoca improcedéncia do pedido, seja pela patente inocéncia do

acusado, seja pela atipicidade ou extingdo da punibilidade, hipdteses que ndo se
verificam no caso”.

Em decisdo mais recente, de 24.8.2020, também a 22 Turma decidiu que a discussao
acerca de suspeicdo de magistrado é incabivel em sede de habeas corpus quando ha
necessidade de dilacdo probatdria (Agravo Regimental no HC n?2 175.924-PR, Rel.
Ministro Gilmar Mendes, unanime).

Sdo muitos os precedentes: pela excepcionalidade e limites estreitos, cabera o habeas
corpus desde que haja prova pré-constituida e segura de que, por intermédio de
andlise de todas as provas que embasem as alegagles, seja possivel averiguar de
forma segura a procedéncia ou ndo da tese trazida pelas defesas.

Vamos esclarecer ainda, e por fim nesse tépico, que houve ”noticias” de que teriam
sido “periciadas” algumas mensagens supostamente trocadas entre agentes publicos.

Nunca existiu pericia nesse sentido.

Pericia somente poderad ser feita se forem obtidas as integras de tudo que foi objeto de
captacao ilicita. Nao se periciam excertos que nao tragam a indica¢ao da integridade
da “prova” coletada.

Segunda questdo. As provas obtidas ilicitamente (e as delas diretamente derivadas)
podem ser utilizadas para qualquer tipo de responsabilizagdo dos agentes publicos ?

Agora a resposta é negativa.
Esta bem claro no Cédigo de Processo Penal:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais. (Redacdo dada pela Lei n2 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido
pela Lei n® 11.690, de 2008)
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§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, sequindo os trémites tipicos
e de praxe, proprios da investigagcdo ou instrucéo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.

E a a jurisprudéncia consolidada hd muito tempo no STF segue essa linha.

Destacamos inicialmente o MS n2 32.788-GO (Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
5.12.2017), em que houve anulagdo de investigacdo administrativa em detrimento do
impetrante. Como dito no voto-condutor,

[...] “no presente caso, hd razbes peculiares que justificam avangar a andlise do pedido
autoral, notadamente em razdo de a abertura do Processo Administrativo em questéo
ter-se baseado, exclusivamente, nas interceptagdes telefénicas declaradas ilegais por
esta Segunda Turma, nos autos do RHC 135.683. [...] Do mesmo modo, da Portaria
origindria de instauracdo do PAD, extrai-se que as provas colhidas contra o impetrante
foram todas decorrentes do Processo Cautelar de Interceptacdo Telefénica 13279-
78.2011.4.01.3500. Consta do Anexo | da referida Portaria, em referéncia ao voto
proferido pelo Corregedor Nacional de Justica no dmbito da Reclamagdo Disciplinar, a
transcricdo de inumeras conversas interceptadas pela Policia Federal, das quais se
extrairam os indicios de atuagdo ilicita imputados impetrante [...] Assim, tendo a
Segunda Turma reconhecido que as provas em questdo foram produzidas em
manifesta usurpag¢do de competéncia do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.
102, |, “b” necessdria se faz a invalidacdo das interceptacdes telefénicas

relacionadas ds operacées em apreco, bem como de todas as provas diretamente

"~

delas derivadas, nos termos do que dispbe o art. 52, LVI, da ConstituicGo: “sdo

inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Sublinhe-se que esse
entendimento também é amparado por expressa disposicGo legal, porquanto o art. 30
da Lei 9.784/99, que disciplina o processo administrativo no dmbito da Administragcdo
Publica Federal, veda a admissGo, em processo administrativo, de provas obtidas por
meios ilicitos. Isso porque, no_medir os poderes de investigacdo do Poder Publico, é

indispensdvel a preservacdo do equilibrio entre o poder-dever de apuracdo de atos

ilicitos e os direitos dos individuos, iqualmente essenciais a estrutura constitucional do

Regime Democrdtico de Direito. O dmbito de prote¢do da garantia quanto a

inadmissibilidade da prova ilicita estd em estreita conexdo com outros direitos e
garantias fundamentais, como o direito a intimidade e a privacidade (art. 59, X), o
direito a inviolabilidade do domicilio (art. 59, Xl), o sigilo de correspondéncia e das
comunicagles telegrdficas, de dados e das comunicages telefénicas (art. 59, Xll), o
direito de ser processado pela autoridade competente (art.; 59, LIll) e o direito ao sigilo
profissional (CF, art. 52, XIll e XIV, in fine), dentre outros.

A obtencdo de provas sem a observdncia das garantias previstas na ordem
constitucional ou em contrariedade ao disposto em normas de procedimento

configurara afronta ao principio do devido processo legal. Nesse sentido, cito trecho




da ementa do julgamento proferido pela Sequnda Turma desta Corte, no julgamento
do HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 1°.8.2008 [...]

Nos termos do entendimento firmado naquele precedente, a declaragdo de nulidade
das interceptacbes telefénicas, no caso, s0 ndo geraria nulidade do Processo
Administrativo Disciplinar, se acaso as provas colacionadas aos autos pudessem ser
obtidas por fontes independentes e auténomas.

Ocorre, no entanto, que, conforme exaustivamente demonstrado, o substrato
probatdrio que ampara o processo disciplinar em andlise é exclusivamente subsidiado

pelas interceptacdes telefénicas consideradas ileqais por este Supremo Tribunal

Federal. Assim, tendo em vista que documento obtido ilicitamente néo produz qualquer
efeito no processo administrativo disciplinar e, inexistindo outros meios de prova
destinados a subsidiar as condutas imputadas ao impetrante, faz-se mister reconhecer
a existéncia de vicio insandvel a fundamentar a inevitdvel nulidade do Processo
Administrativo Disciplinar ora em andlise”.

Em julgado recente da 22 Turma do STF (Agravo Regimental no HC n? 129.646, julgado
em 3.10.2020, Rel. Ministro Celso de Mello, undnime, com votos também dos

Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Cdrmen Lucia e Edson
Fachin), expressamente se reconheceu que:

[...] ImpGe-se relembrar, bem por isso, até mesmo como fator de expressiva conquista
(e preservacdo) dos direitos instituidos em favor daqueles que sofrem a agdo
persecutoria do Estado, a inquestiondvel hostilidade do ordenamento constitucional

brasileiro as provas ilegitimas e as provas ilicitas. A Constituicdo da Republica tornou

inadmissiveis, no processo, as provas inquinadas de ilegitimidade ou de ilicitude. A

norma inscrita no art. 52, inciso LVI, da vigente Lei Fundamental consagrou entre nés o

postulado de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser repudiada — e repudiada

sempre (MAURO CAPPELLETTI, “Efficacia di prove illegittimamente ammesse e
comportamento della parte”, “in ” Rivista di Diritto Civile, p. 112, 1961, VICENZO
VIGORITI, “Prove illecite e Costituzione”, “in” Rivista di Diritto Processuale, p. 64 e 70,
1968) — pelos juizes e Tribunais, “por mais relevantes que sejam os fatos por ela
apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade (...)” (ADA
PELLEGRINI GRINOVER, “Novas Tendéncias do Direito Processual”, p. 62, 1990, Forense
Universitdria). A cldusula constitucional do “due process of law” — que se destina a
garantir a pessoa do acusado contra acdes eventualmente abusivas do Poder Publico —
tem no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas uma de suas projecoes
concretizadoras mais expressivas, na medida em que o réu tem o impostergdvel direito

de ndo ser denunciado , de ndo ser julgado e de ndo ser condenado com apoio em

elementos instrutorios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites

impostos, pelo ordenamento juridico, ao poder persecutdrio e ao poder investigatorio

do Estado. A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a




eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende
evidenciar. Trata-se de consequéncia que deriva, necessariamente , da garantia

constitucional que tutela a situacéo juridica dos acusados em juizo (notadamente em

juizo penal) e que exclui , de modo peremptorio, a possibilidade de uso, em sede

processual, da prova — de qualquer prova — cuja ilicitude venha a ser reconhecida

pelo Poder Judicidrio.

Tenho sempre acentuado que a prova ilicita é prova inidénea. Mais do que isso, prova

ilicita é prova imprestdvel. Ndo se reveste, por essa explicita razéo, de qualquer

aptiddo juridico-material. A prova ilicita , qualificando-se como providéncia instrutoria

repelida pelo ordenamento constitucional, apresenta-se destituida de qualquer grau,

por minimo_que seja, de eficdcia juridica. E por isso que venho enfatizando, neste

Tribunal, que a “exclusionary rule” — considerada essencial, pela jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, na definicdo dos limites da atividade
probatdria desenvolvida pelo Estado — destina-se a proteger os réus, em sede
processual penal, contra a ilegitima producdo ou a ilegal colheita de prova
incriminadora (Weeks v. United States, 232 U.S. 383, 1914 — Garrity v. New Jersey, 385
U.S. 493, 1967 — Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961 — Wong Sun v. United States, 371
U.S. 471, 1962, v.g.), impondo, em atenc¢do ao principio do “due process of law”, o
banimento processual de quaisquer evidéncias que tenham sido ilicitamente coligidas

pelo Poder Publico. No contexto do sistema constitucional brasileiro, no qual prevalece

a inadmissibilidade processual das provas ilicitas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, ao interpretar o sentido e o alcance do art. 52 LVI, da Carta Politica, tem

repudiado quaisquer elementos de informacdo, desautorizando-lhes o valor probante,

sempre que a _obtencdo dos dados probatdrios resultar de transqressdo, pelo Poder
Publico, do ordenamento positivo (RT) 163/682 — RTJ 163/709). Foi por tal razdo que
esta Corte Suprema, no julgamento plenario da AP 307/DF, Rel. Min. ILMAR GALVAO,
desqualificou, por ilicita , prova penal cuja obtencdao decorrera do desrespeito, por

parte de autoridades publicas, da garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar
(RTJ 162/4, item n. 1.1).

[...]

Cabe ter presente, também, por necessario, que o principio da proporcionalidade, em

sendo alegado pelo Poder Publico, ndo pode converter-se em instrumento de

frustracdo da norma constitucional que repudia a utilizacéo, no processo, de provas
obtidas por meios ilicitos .

[...]

A Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteudo vedatério (CF, art. 52,
LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democraticas (CF, art. 12), qualquer prova cuja obtencdo, pelo



Poder Publico, derive de transgressao a clausulas de ordem constitucional, repelindo,
por _isso_mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem de violacdo do

direito _material (ou, até mesmo, do direito processual), ndo prevalecendo , em

consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade

probatoria, a formula autoritdria do “male captum, bene retentum”.

De fato, como dito no mesmo julgado acima, reportando-se a doutrina da saudosa
Professora Ada Pellegrini Grinover (“Liberdades Publicas e Processo Penal”, p. 151,
itens ns. 7 e 8, 22 ed., 1982, RT): “A inadmissibilidade processual da prova ilicita torna-

se absoluta, sempre que a ilicitude consista na violacdo de uma norma constitucional,

em prejuizo das partes ou de terceiros. Nesses casos, é irrelevante indagar se o ilicito

foi cometido por agente publico ou por particulares, porque, em ambos 0s casos, a

prova terd sido obtida com infringéncia aos principios constitucionais que garantem os

direitos da personalidade. Serd também irrelevante indagar-se a respeito do momento

em que a ilicitude se caracterizou (antes e fora do processo ou no curso do mesmo);
serd irrelevante indagar-se se o ato ilicito foi cumprido contra a parte ou contra
terceiro, desde que tenha importado em violagdo a direitos fundamentais; e serd, por
fim, irrelevante indagar-se se o processo no qual se utilizaria prova ilicita deste jaez é
de natureza penal ou civil”.

Paradigmatica foi a decisao tomada no RE n? 251.445-GO (Rel. Ministro Celso de
Mello, publicado no DJ em 3.8.2000):

[..] PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A PRATICA
DELITUOSA (LEI N2 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO
CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO
FURTO, FORAM UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO.
INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 52, LVI).

A cldusula do due processo f law encontra, no dogma da inadmissibilidade processual
das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢des concretizadoras, pois o réu
tem o direito de ndo ser denunciado, de nao ser processado e de nao ser condenado
com apoio em elementos probatdrios obtidos ou produzidos de forma incompativel
com os limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em sede de
persecucdo penal. A prova ilicita — por qualificar-se _como elemento inidéneo de

informacdo — é repelida pelo ordenamento constitucional, apresentando-se destituida

de qualquer grau de eficacia juridica.

Qualifica-se como prova ilicita o material fotogrdfico, que, embora aleqadamente

comprobatdrio de prdtica delituosa, foi furtado do interior de um cofre existente em

consultorio odontoldgico pertencente ao réu, vindo a ser utilizado pelo Ministério

Publico contra o acusado, em sede de persecucdo penal, depois que o préprio autor do

furto entregou a Policia as fotos incriminadoras que havia subtraido. No contexto do




regime constitucional brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade processual
das provas ilicitas, impde-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer

elementos de informacéo, sempre que a obtencéo e/ou a producdo dos dados

probatdrios resultarem de transgressdo, pelo Poder Publico, do ordenamento

positivo, notadamente naquelas situacoes em que a ofensa atingir garantias e

prerrogativas assequradas pela Carta Politica (RT) 163/682 p RTJ 163/709), mesmo

que se cuide de hipétese configuradora de ilicitude por derivagdo (RT) 155/508), ou,

ainda, que ndo se revele imputdvel aos agentes estatais o gesto de desrespeito no

sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato de mero particular. |...]

Essas “provas” angariadas no bojo da Operacdo Spoofing sdo, indiscutivelmente,

imprestdveis e ilicitas para esse fim: investigar ou punir alguém, salvo outras provas

de fontes absolutamente independentes.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é absolutamente tranquila e firme, ha
anos, sobre essa compreensdo, cujo desconhecimento ndo pode eventualmente ser

invocado.

Terceira questao. Em complemento, entdo, todos oselementos colhidos na
denominada Opera¢do Spoofing, mesmo que valorados eventualmente em prol da
defesa (vide condicdes anteriores), jamais poderao ser utilizados, para qualquer fim,
em detrimento de qualquer agente publico para eventual responsabilizacdo,
qualquer que seja a sua natureza.

Nesse contexto ndo podemos deixar de alertar que, como se trata de entendimento
absolutamente seguro (e correto) da Suprema Corte, quaisquer tentativas
de apuragdo/responsabilizagdo utilizando essas “provas” podem ter efeitos bastante
sérios, inclusive penais.

E que, nos termos da Lei n? 13.869/2019 (“nova lei” que trata dos crimes de “abuso de
autoridade”, aprovada pelo Congresso Nacional em 2019), tem-se tipificacdo
especifica, importando sobremaneira ao caso o disposto no paragrafo Unico do art. 25:

Art. 25. Proceder a obten¢do de prova, em procedimento de investigacdo ou
fiscalizacdo, por meio manifestamente ilicito:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem faz uso de prova, em desfavor do
investigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento de sua ilicitude.

A lei é clara: ndo havendo duvidas (e ndo ha!) de que as “provas” obtidas sdo ilicitas, a
sua utilizacdo — parcial ou integralmente — para abertura de qualquer procedimento
investigatério ou acdo de qualquer natureza podera implicar cometimento de crime de
abuso de autoridade de forma indelével.



Veja-se que o crime é formal: basta a instauracdo de qualquer procedimento com base
nessas “provas”, sabidamente ilicitas, que estara perfectibilizado a conduta criminosa.

Importante registrar que a conclusdao acima é unicamente técnica e académica,
equidistante e sem intengdao, nem remota, de impingir nada a ninguém. Trata-se
apenas de uma consideragao juridica de forma objetiva.

As limitacdes do uso das provas ilicitas em desfavor de investigados/processados é
opcao constitucional que ndo autoriza ponderacao.

Sdo as licdes sélidas da Suprema Corte Brasileira desde muito até o presente
momento. Como disse o Ministro Gilmar Mendes (MS n? 32.788-GO, acima), “no
medir os poderes de investigagdo do Poder Publico, é indispensdvel a preservagdo do
equilibrio entre o poder-dever de apura¢do de atos ilicitos e os direitos dos
individuos, igualmente essenciais a estrutura constitucional do Regime Democrdtico de
Direito”.

Sdo algumas considerac¢des, mesmo que rapidas, e sempre salvo melhor juizo.



