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Resumos: 0 justo titulo é um espago argumentativo, que visa a assegurar
a calibragem do sistema juridico, para, em atencdo a justica, serem oferecidas
respostas diferentes das usuais. Propbe-se usar o justo ttulo como etapa
argumentativa anterior a aplicacdo das excecoes legais a proibicdo de uso da
prova ilicita.
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1. Introdugdo

O justo titulo é um instituto de Direito Antigo, que foi recuperado
na década de 60 do século passado, pela tdpica e pela retdrica,
como instrumento para fundamentar solugdes criativas para velhos
problemas juridicos.

Ele foi pensado para dar maior seguranga juridica a relativizagao
da proibigdo de uso da prova ilicita. Antes de serem aplicadas as
excegdes legais do ordenamento nacional - fonte independente
e descoberta inevitdvel -, o operador deve preencher campo
argumentativo para dizer se o fato em prova oferece o justo titulo.

Entre a protegdo da liberdade individual e o desejo de assegurar a
efetividade da tutela penal, hd o anseio de que a deciséo juridica
exponha a exaustdo todos os argumentos do porqué de admitir a
prova ilicita. Logo, o justo titulo € uma garantia a favor do Estado de
Direito e do controle social da decisao.

Ndo serdo trabalhadas neste ensaio as excecdes da fonte
independente (Fl) e da descoberta inevitavel (DI), que remetem
a uma problematica posterior ao local argumentativo do justo
titulo.

2, Seguranga juridica e exceg¢do a proibi¢cdo de uso da prova
ilicita: uma breve histéria

O desenvolvimento das excegbes a regra de exclusdo da prova
ilicita nos Estados Unidos destacou a relagdo entre politica criminal
e aplicagdo da dogmatica processual-penal. As regras de exclusdo
da prova ilicita foram consolidadas ao longo de um periodo politico
em que os Direitos Civis foram objeto de importantes declaragdes
da Corte Suprema. Apds, porém, num periodo ligado a ascenséo do
partido republicano, nos idos 1970 em diante, viu-se a criagdo de
normas de exceg¢do a regra de exclusdo.!

Ao lado da confiabilidade da prova, como instrumento apto para
sustentar enunciados de fato sobre o passado, e da protegdo da
expectativa de intimidade, visava-se também a garantir a efetividade
do sistema criminal, dés que os agentes publicos se comportassem
com boa-fé2

Abstract: The ‘justus titulus” has the function of ensuring the calibration
of the legal system, so that different answers from the usual ones are offered to
problems that present relevant and particular circumstances for the realization
of justice. It is proposed to use the “justus titulus” as an argumentative stage
prior to the application of exclusionary rule.

Keywords: Justus titulus - llegal evidence - Exception to exclusionary rule.

Como paralelo ao Direito Brasileiro, quanto as regras de
descontaminagdo - art. 157, CPP -, tem-se a fonte independente,
que é a referéncia mais antiga, quando num juizo retrospectivo,
examina-se se a informagdo também fora colhida por meio licito,
e a descoberta inevitével, que depende de juizo normativo mais
complexo, relacionado a se imaginar quando uma prova poderia
ser obtida segundo pardmetro médio de investigagdo a ser
desenvolvida.®

Na Alemanha, o inicio do século XX foi caracterizado como momento
em que se rejeitou o emprego da prova ilicita, pois ndo se poderia
admitir efeitos licitos de um ato ilicito. Ademais, o Estado nédo poderia
se equiparar a um infrator para produzir provas.*

N&o obstante, por forte presséo politica, a jurisprudéncia apresentou
oscilagdes quando se trata de punir crimes graves ou que ofendam
a seguranga nacional. Adotou-se, nesse tom, uma visdo menos
kantiana e mais utilitéria, sob forte critica de segmentos importantes
da doutrina.®

Como se V&, para além das excegdes legais, defende-se neste
ensaio, que existird melhor seguranga juridica se, antes da aplicagao
das referidas excepcionalidades, houver espago argumentativo para
o justo titulo, nos quais seriam expostos fundamentos relevantes
como boa-fé, gravidade do crime, quais danos juridicos poderéo ser
compensados pela parte contra quem for usada a prova, respeito ao
Processo Penal como instrumento juridico-politico de contengéo da
violéncia estatal etc.

Observe-se que este capitulo decisério é autonomo e independe de
qual excegdo serd aplicada futuramente. A ideia é criar um arcabougo
de média abstragdo para mostrar que a construgdo juridica néo é
casuistica e que pode fazer as vezes de regra jurisprudencial para
casos futuros.

3. Distingdo entre regras de producgéo e de uso da prova

O texto constitucional brasileiro torna inadmissivel o uso de provas
obtidas por meio ilicito. Uma dicgdo literal, com efeito, impediria
qualquer excegdo a proibigdo em comento.®

Uma regra absoluta sobre o tema seria uma situagédo sui generis

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 356 - JULHO DE 2022 - ISSN 1676-3661




da prética brasileira, j& que ndo ha noticia da completa rejeicéo da
prova originariamente ilicita em outro ordenamento.”

A dificuldade de trabalhar com base no preceito do tudo ou nada foi
sentida apds a CF/88. Antes, tinha-se o principio da livre convicgao
do julgador como esteio para tornar secunddria a distingdo entre
provas licitas e ilicitas, exceto graves violagdes de Direitos Humanos.®

Posteriormente, com a nova dicgao constitucional, a préatica juridica
ficou extremamente complexa. Formalmente, houve a recepgao
da teoria dos frutos da arvore envenenada, sem se discutir sobre
as excegdes a proibicdo de uso da prova ilicita. Do ponto de vista
material, porém, vé-se que aspectos politicos foram extremamente
importantes para valorar as provas, de modo que, se ha rejeicédo
de uma prova ilicita, poderia ocorrer valoragdo determinante e
exagerada de outras provas para justificar a condenagdo.®

Nesse quadro, é de melhor consideragdo admitir a distingdo entre
regras de producdo e regras de uso da prova ilicita, assim como
é feito na Alemanha, com base no paradgrafo 136a do Cddigo
Processual Penal Alemdo® Ambas as normas, de uso e de
produgdo, sdo de direito material, mas analiticamente se distinguem
porque as primeiras se voltam a estabelecer os limites de liberdade
para reconstruir a realidade, ao passo que as segundas se referem
indiretamente a liberdade, uma vez que voltadas a garantir o devido
processo legal ou, segundo normativos europeus (Convencéo
Europeia de Direitos Humanos), o processo justo."

O exemplo mais didatico € o do réu que se arrepende do seu
depoimento. Embora a prova tenha sido produzida licitamente,
discute-se se o0 seu uso violard o devido processo, caso o réu resolva
mudar a versao dos fatos para uma melhor defesa e rejeite a versao
anterior. Qutro caso seria a produgéo de prova pelo Ministério
Publico, acerca da vida pregressa de pessoas que fazem parte da
lista de jurados, sem antes apresentar essas informagdes a defesa.”®

As excecgdes legais tratadas pela ordem processual, quando fala em
fonte independente e descoberta inevitédvel, em suma, referem-se
a regras de produgdo, uma vez que a Constituicdo Federal proibe
a relativizagao das regras de uso como efeito do zelo pelo devido
processo legal. Isso também daria maior coeréncia as decisdes do
STF.

A distincdo entre regras de produgdo e de uso permitiria olhar
com maior acuidade teorias de médio porte para saber qual direito
material estd em jogo e como ele poderia ser compensado ao longo
do processo criminal. Importante comentar ao menos duas dessas
teorias, as quais sdo bastante debatidas na doutrina alema.

A Teoria do Circulo Correto de Protegao (“rechtskreis”), que procura
uma abordagem adequada do bem juridico a ser protegido. Qual
0 espago que o ambito da norma protege? Aqui se destaca a
preocupagdo com o dano que pode ser superavel*

Ou A Teoria do Controle Informacional, preocupada em garantir
que o titular do dado deve ser previamente informado e autorizar o
modo por que o dado serd utilizado por terceiros. A discusséo estd
em torno de dados submetidos a uso comercial, dos dados que, por
questdo de seguranga publica preventiva, sdo submetidos a controle
do Estado, e os que se referem a apuragdo de crimes graves. O
interesse publico poderia prevalecer sobre a vontade do titular do
dado?'®

Todas essas reflexdes devem ser feitas no espaco decisério prévio a
aplicagdo do instituto legal de excecéo a proibicdo de admissao da
prova ilicita, o qual se langa como justo titulo.

4. Justo Titulo: da teoria geral do Direito a consideragdes
praticas de aplicagdo

O justo titulo é criagao jurisprudencial do periodo formuldrio romano.

Ele serviu para justificar situagdes para as quais o reconhecimento
de licitude redundaria numa satisfagdo de justica, conquanto se
cuidasse de uma situagao excepcional.'®

Propriamente, significou uma resposta ndo esperada do sistema
juridico, como uma regra de calibragem para corrigir situagdes
verdadeiramente injustas, se o sistema juridico desse uma resposta
previsivel e usual. De inicio foi e ainda é usado no Direito Privado
para tratar, por exemplo, casos de posse de imével, a favor de quem
nao detém o titulo formal."”

Mais tarde, num voo histérico adequado para as limitagdes deste
ensaio, o emprego do justo titulo se deu no contexto da teoria da
argumentacéao e da tdpica, na segunda metade do século XX.

O justo titulo quebraria a relagéo formal e estatica do fato existente,
vélido e eficaz, pois explicaria a passagem do fato existente com
defeitos diretamente para o mundo da eficdcia. Em vez de se falar
em anormalidade do ordenamento ou de suposta aparéncia de
validade, garante-se uma construgao retdrica e robusta da triade do
fato existente, vélido e eficaz.'®

Assim, o justo titulo seria um lugar argumentativo criado antes da
aplicagdo de excegdes legais a proibicdo da prova ilicita, como
DI e Fl, para denotar que a separagdo entre fato existente e fato
inexistente (ou existente imperfeito) é, antes de tudo, uma questdo
juridico-cultural.

No ambiente probatdrio, teria como referéncia a exposicao justificada
de qual direito material estaria sendo sacrificado e de como o
processo continuaria a ser instrumento politico-juridico de defesa da
liberdade contra ag¢des arbitrarias. O justo titulo, portanto, é a porta
de entrada para se justificar uma excegdo a regra de exclusdo da
prova ilicita.

O justo titulo seria a causa eficiente para dizer o motivo pelo
qual determinado ato probatdrio teria o condao de gerar direito e
obrigagdes numa relagéo juridica.*

Um exemplo para esclarecer a utilidade da aplicagao do justo titulo
seria o compartilhamento de dados com o uso posterior deles fora
do motivo que justificou a requisigao.

Nos termos das leis 13.709/18 (LGPD) e 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet), o uso de dados depende da prévia informacdo de
como o referido dado vai ser usado e do prévio consentimento do
titular.2®

O caso criminal do uso dos dados para finalidade diversa seria
quando os dados fossem utilizados para motivo diverso do que
consta no requerimento registrado em procedimento aberto para
controle de legalidade posterior ao compartilhamento. Obviamente,
nessa senda, o controle informacional do dado sofreria um dano,
que precisaria ser devidamente justificado na decisdo como seria
reparado.

Antes de se discutirem os pormenores da aplicagdo da descoberta
inevitavel, o espago argumentativo reservado ao justo titulo ajudaria
a compreender a boa-fé dos agentes envolvidos, os tipos de crimes
que sdo investigados, como as informagdes compartilhadas pelas
instituicdes chegaram ao érgéo, a possibilidade abstrata de os dados
chegarem ao sistema de controle criminal, haja vista o histérico de
acOes do investigado; seria aludido também o modo pelo qual o
impactado pelo uso dos dados poderia se defender etc. Essa linha
seria importante para demonstrar a repercussao do uso da prova no
ambito do contraditério e da ampla defesa.

Desse modo, seriam abordadas as regras de produgao e de uso da
prova, j& assinalando a compatibilidade constitucional e legal do ato
probatdrio, segundo as nuances da teoria do controle informacional.
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A funcéo iluminista do Processo Penal é, de fato, ser um instrumento
de protegcdo da liberdade contra arbitrariedade estatal, mas, por
outro lado, € o meio mais racional para garantir a efetividade da
tutela penal®

O justo titulo seria uma ferramenta para publicizar as opgdes do
julgador, dentro dos marcos legais, sem abrir mdo de controle pdblico
posterior da decisdo. Ndo é um meio de legitimagdo da deciséo

Notas
' DEU, 2014, p. 25-33.
2 |sso ficou claro com o perfodo da Suprema Corte aos ideais republicanos. Com efeito,
em 1968, o presidente Nixon registrou que o Judiciario enfraquece a luta da paz contra
o crime — era uma critica velada ao periodo em que a Corte maior dos EUA ficou
conhecida como "Court Warren” (1953-1969) (EPSTEIN; WALKER, 2016, p. 465-467).
Cdédigo de Processo Penal Brasileiro (CPP). Art. 157 S&o inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de
2008) § 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao 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 ne
11.690, de 2008) § 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) §
39 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920), com o voto decisivo do
juiz Oliver Holmes. A teoria dos frutos da &rvore envenenada ganhou esse nome com
o caso Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939).. Caso Nardone v. United States:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/,, disponivel em 13/09/2020
Beling, no inicio do século XX, afirmara que a busca da verdade material ndo poderia
se sobrepor ao estado de ilicitude decorrente de provas contrérias ao direito e que
nado poderiam ser aproveitadas pelo Estado (BELING, 2009).
ANDRADE, 2006, p. 188-208; EISENBERG, 2017, p. 152-154. A despeito disso, a
burocracia alemd, dentro de um esforgo conjunto do estabelecimento da policia
europeia, ainda se articula em rede preventiva, na busca automética de dados,
sobretudo peculiar a “cyber-Kriminalitdt" O excesso de protocolos para essas
atividades decerto prejudicaria o resultado final, tornando inécua toda atividade de
inteligéncia (BETZ, 2013, p. 185-193).
Constituigdo Federal (CF). "Art. 5°, (..) LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos!"
No Direito espanhol, nas palavras de Juan-Luis Gémez Colomber, a histéria das provas
parece ter completado uma volta. No século XIX, o principio da verdade material ndo
suplantava a rejeicao da prova ilicita, se fosse importante para um juizo condenatério;
depois, no inicio do século XX, por influéncia da dogmética alemé, passou-se a rejeitar
integralmente a prova ilicita; por fim, nos idos de 1995, aos poucos, foi-se sedimentando
a teoria da eficacia reflexa de antijuridicidade. Os primeiros casos de relativizagdo foram
a fonte independente e a descoberta inevitvel, a par do encontro casual de provas.
Depois, sob o pélio da conexao de antijuridicidade, o tema ganhou semelhanga com
a teoria da imputagdo objetiva, haja vista que a prova deveria ser avaliada segundo
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