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RESUMO

Com este Trabalho de Concluséo de Curso (TCC) objetivou-se verificar a questdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro, analisando a aplicacdo da
teoria dos frutos da arvore envenenada as provas ilicitas por derivacdo. Para tanto, realizou-se
pesquisa bibliografica em artigos cientificos, doutrinas, jurisprudéncia, sites e na legislacao.
Os estudos realizados demonstraram que 0 tema das provas apresenta-se envolto por uma
gama de principios constitucionais, além de normas legais, 0s quais garantem a idoneidade
das provas e do proprio processo. Nesse sentido, observou-se que os principios de maior
destaque séo o do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. Constatou-se que
a vedacao da prova ilicita, inerente ao Estado Democratico de Direito e indispensavel a
preservacdo dos direitos fundamentais, foi influenciada pela doutrina e jurisprudéncia norte-
americanas, as quais ja haviam desenvolvido a exclusionary rule. Verificou-se, ainda, que a
consagracdo do principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, no art. 5°,
LVI, da Constituicdo de 1988, pds fim a grande parte das discussdes sobre o tema. Observou-
se que as maiores concentracfes de provas ilicitas ocorrem em interceptacdes telefénicas,
torturas para a obtencdo de informacOes e buscas e apreensdes irregulares. Constatou-se,
outrossim, que a ilicitude de uma prova pode contaminar outros elementos probatérios do
processo, quando daquela derivarem. Nesses casos, a questao deve ser abordada sob a ética da
teoria dos frutos da arvore envenenada, a qual foi importada da fruit of the poisonous tree
doctrine, elaborada pela jurisprudéncia norte-americana. De acordo com a teoria analisada,
positivada no art. 157, do Codigo de Processo Penal, cuja redacdo foi conferida pela Lei n.
11.690/08, deve-se expungir do processo penal as provas contaminadas pela ilicitude
originaria, a fim de garantir eficacia a vedacdo constitucional as provas obtidas por meios
ilicitos. Verificou-se que o mencionado dispositivo da Lei Processual Penal consagrou
também algumas excecles a teoria, quais sejam, a da fonte independente e a da descoberta
inevitavel, as quais ja foram tratadas em casos concretos pelo Supremo Tribunal Federal.
Outra forma de relativizacdo da teoria, desta vez construido pela doutrina e jurisprudéncia, é a
partir do principio da proporcionalidade, pelo qual se escolhera, em um conflito de valores,
aquele que deve prevalecer. Nessa linha, concluiu-se pela possibilidade de se admitirem
provas ilicitas por derivacdo a favor do réu e, em situacdes extremas, por sua gravidade, em
beneficio da acusacdo. Apesar do perigo da casuistica e subjetividade do julgador, ndo se deve
abrir mao das referidas excecbes, sob pena de se desperdicarem provas desprovidas de
qualquer vicio.

Palavras-chave: Processo Penal. Provas ilicitas. Ilicitude por derivacdo. Frutos da arvore
envenenada.



ABSTRACT

The goal of this Course Conclusion Paper was to verify the subject of the inadmissibility of
illegal evidence on criminal procedures, analyzing the fruit of the poisonous tree doctrine
regarding tainted evidence. Therefore, it was researched bibliography in scientific articles,
doctrines, jurisprudence, sites and laws. The studies made presented that the evidence issue is
wrapped on a range of constitutional principles, besides legal rules, that guarantee the
integrity of evidence and of the process itself. In this sense, it was observed that the most
highlighted principles are the due process of law, the right to contradict and the affirmative
defense. It was found that the illegal evidence prohibition, inherent to the Rule of Law States
and indispensable to the preservation of fundamental rights, was influenced by North
American doctrine and jurisprudence, which had already developed the exclusionary rule. It
was also verified that the illegal evidence inadmissibility principle consecration, in article 5,
LVI, of the 1988’s Constitution, ended most of the subject’s discussions. It was observed that
most of illegal evidence involves telephonic interceptions, torture to obtain information and
irregular search and seizures. It was found as well that an evidence’s flaw can taint other
evidences, when these result of the first one. In these cases, the subject may be faced from the
perspective of Brazilian fruit of the poisonous tree theory, imported from American
jurisprudence. According to the theory analyzed, legally written in article 157 of Criminal
Procedure Law, whose writing was given by Law n. 11.690/08, tainted evidence may be
expelled from the process, in order to guarantee effectiveness to constitutional prohibition of
unlawful evidence. It was verified that the mentioned article also established some exceptions
to the theory, namely the independent source exception and the inevitable discovery
exception, which were already adopted by Supreme Court. Another way to relativize the
theory, made by doctrine and jurisprudence, is with the proportionality principle, in which
must be chosen, among conflicting values, the one that should prevail. According to this, it
was concluded by the possibility of admitting tainted evidence in favor of defendant and, in
extreme situations, due to their gravity, in favor of prosecution. Despite the danger of
casuistry and subjectivity of the judge, one should not disregard those exceptions, under
penalty of wasting lawful evidences.

Keywords: Criminal Process. Illegal evidence. Tainted evidence. Fruit of the poisonous tree.
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1 INTRODUCAO

Diariamente, produzem-se provas em processos penais, as quais devem observar
as garantias e os limites previstos na Constituicdo Federal e no Cdédigo de Processo Penal para
que possam ser validas. N&o obstante, constantemente, em tais processos, sao inseridas provas
obtidas ilicitamente; além disso, ndo raras vezes a partir de tais provas sdo descobertos outros
elementos probatorios, os quais sdo capazes de influenciar diretamente o deslinde das
questBes analisadas. O acentuado nimero de investiga¢es em curso, bem como o0 anseio pela
punicdo dos possiveis culpados por delitos cometidos, faz com que, ocasionalmente, sejam
desrespeitadas determinadas normas Constitucionais ou legais, o que implica problemas na
admissédo de elementos probatorios viciados.

Analisar, entdo, a possibilidade de aproveitamento ou ndo das provas carreadas a
um processo é fundamental para conferir-lhe o adequado desfecho, a luz ndo s6 da legislacéo
vigente, como também do entendimento jurisprudencial atual. Isto porque a inclusdo ou
exclusdo de uma ou diversas provas, pois eivadas de ilicitude, é ponto determinante para a
formag&o do convencimento dos magistrados, que sdo competentes para condenar ou absolver
0s réus. Assim, é imperioso estudar as regras que determinam a inutilizacdo das provas ilicitas
e derivadas destas, bem como as excec¢0es a teoria dos frutos da arvore envenenada.

Com este trabalho, pretende-se contribuir diretamente para a reflexdo acerca da
teoria dos frutos da arvore envenenada, assim como das suas excecOes, a fim de acrescer 0s
estudos sobre as questdes relacionadas a admissibilidade de provas ilicitas por derivacdo. Além
disso, pretende-se trazer a tona mais informag@es sobre a teoria estudada, tendo em vista que o
tratamento direto da matéria, no plano normativo, resume-se a vedacao genérica ao uso de provas
ilicitas, contida na Lei Maior, e ao art. 157 do Cddigo de Processo Penal.

Importante mencionar que a producdo de provas no processo penal, além de
demandar origem licita, esta relacionada a diversos principios constitucionais, precipuamente
ao devido processo legal, tendo em vista o imprescindivel respeito as regras do jogo, ja que
sera a partir dos elementos probatdérios que os magistrados formardo seu convencimento
acerca da questdo submetida a apreciacgéo judicial.

O interesse pelo tema surgiu da preocupacdo com os limites a que estdo
submetidas as provas, considerando que é por meio destas que a concretizacdo da justica
acontecera ou deixara de ocorrer. Assim, acredita-se ser essencial conhecer as normas que

regulam a admissédo dos elementos probatdrios no processo, a fim de que os direitos e as



garantias fundamentais ndo sejam ceifados na busca por uma condenagéo a qualquer custo e,
ao mesmo tempo, ndo se descartem provas que possam ser aproveitadas. Nesse particular, é
de extrema importancia a compreensao dos fundamentos que embasam as decisdes acerca da
admissibilidade das provas derivadas de ilicitas, ou seja, da teoria dos frutos da arvore
envenenada e suas excegoes.

O art. 5° LVI, da Constituichio da Republica, decretou, em 1988, a
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. A matéria, contudo, sé foi tratada no
Caodigo de Processo Penal em 2008, com a edicdo da Lei n. 11.690, a qual alterou a redacéo
do art. 157 daquele codigo, prevendo também a inadmissibilidade das provas ilicitas por
derivacdo. A legislagdo brasileira tomou como base, para elaborar suas normas, a doutrina e a
jurisprudéncia norte-americanas, as quais estavam a frente na abordagem do tema.

Diante disso, pretende-se responder a seguinte questdo: devem ser
desconsiderados, no processo penal, 0s elementos probat6rios obtidos com infringéncia as
normas de direito material, bem como os derivados de uma prova obtida ilicitamente?

A resposta ndo serd a mesma em todos 0s casos. 1sso porque, no caso de a prova
viciada servir para provar a inocéncia do réu, estd cada vez mais difundida a tese de que
aquela é admissivel, em que pese inexistir previsdo legal nesse sentido. Outrossim, a teoria
dos frutos da arvore envenenada, pela qual se excluem as provas ilicitas por derivacéo,
comporta determinadas excecGes, de modo que, em certas ocasides, 0 elemento probatério
podera ser admitido.

Nessa esteira, tem-se como objetivo geral verificar em que condi¢bes serdo
(in)admissiveis as provas derivadas de ilicitas no processo penal, verificando as origens da
teoria dos frutos da arvore envenenada e a sua aplicacao no direito patrio.

Para tanto, no primeiro capitulo analisar-se-ao diversos principios constitucionais
relacionados de alguma forma ao devido processo legal, considerando a influéncia desses no
campo probatdrio, bem como aspectos importantes acerca da teoria da prova.

A seguir, sera abordada detidamente a questdo da inadmissibilidade das provas
ilicitas, atentando-se a sua @génese, seu conceito, suas peculiaridades, bem como se
demonstrando exemplos de situa¢Ges que podem originar uma ilicitude.

No ultimo capitulo, tratar-se-4 mais especificamente das provas ilicitas por
derivacéo, analisando a fruit of the poisonous tree theory norte-americana, a qual influenciou
a teoria dos frutos da arvore envenenada no Brasil. Além disso, verificar-se-d0 quais as

excecOes a citada teoria e a sua aplicacdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A TEORIA DA PROVA

2.1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUAS
DECORRENCIAS

Dentre as normas presentes no nosso sistema juridico, é notoria a existéncia de
principios. Principios sdo diretrizes gerais de um ordenamento juridico, com amplo espectro
de atuacdo, e que possuem como funcéo, entre outras, a de fundamentar outras normas.

A normatividade dos principios, segundo Bonavides (2011), pode ser encontrada
na conceituacdo formulada em 1952 por Crisafulli, que afirmava serem, aqueles, normas
juridicas consideradas determinantes de muitas outras subordinadas, que a pressupdem. O
constitucionalista brasileiro cita, também, a investigacdo doutrindria feita por Riccardo
Guastini, que colheu seis diferentes conceitos de principios, assim enunciados: a) o vocabulo
refere-se a normas providas de um alto grau de generalidade; b) os juristas usam o vocabulo
"principio” para referirem-se a normas providas de um alto grau de indeterminacéo e que por
iSsO requerem concretizacdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de
aplicacdo a casos concretos; ¢) emprega-se a palavra para referir-se a normas de carater
programatico; d) os juristas as vezes usam o termo "principio™ para referir-se a normas cuja
posicdo na hierarquia das fontes de Direito € muito elevada; e) utiliza-se o vocabulo para
designar normas que desempenham uma funcéo importante e fundamental no sistema juridico
ou politico unitariamente considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico
conjunto; e f) finalmente, os juristas valem-se da expressdo para designar normas dirigidas
aos Orgaos de aplicacdo cuja funcdo é fazer a escolha dos dispositivos aplicaveis nos diversos
casos.

Segundo Cademartori e Duarte (2009), para Alexy, 0s principios, como espécie de
normas juridicas, juntamente com as regras, sdéo mandados de otimizacdo, na medida em que
determinam que algo seja feito na maior medida possivel, levando em consideracdo as
possibilidades juridicas e reais existentes.

A Constituicdo Federal de 1988, dentre suas normas, conta com um titulo — o
Titulo 1l —, destinado aos direitos e garantias fundamentais, onde foram consagrados alguns
dos diversos principios que norteiam o homem na aplicacdo do direito. Segundo Silva (2009),

guando principios, que sdo as bases das normas juridicas, estdo positivamente incorporados,
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transformam-se em normas-principio e constituem preceitos basicos da organizacdo
constitucional.

No referido Titulo, encontramos o art. 5°, inciso LIV?, inovacdo da atual Lei
Maior, que positivou o principio do devido processo legal, remontando a Magna Charta de
1215, a qual foi imposta pelos membros do alto clero inglés e pelos nobres ao rei Jodo Sem
Terra e estatuiu, em seu artigo 39%, que o rei ndo deveria mais julgar segundo a sua vontade
absoluta, sendo necessario um julgamento dos homens pelos seus pares ou pela lei da terra.
(SOUZA; SILVA, 2008). A lei inglesa ndo citou, expressamente, o termo devido processo
legal (ou due process of law), mas, inegavelmente, tirando das méos do monarca o poder de
julgar em contrariedade a lei, de modo arbitréario, consagrou o que veio a se tornar o principio
hoje positivado em nossa Constituicao.

O devido processo legal trata-se, na verdade, de uma garantia constitucional do
individuo de que a prestacao jurisdicional realizada pelo Estado sera feita de forma adequada,
seguindo os ditames corretos. Configura, assim, protecdo dupla, atuando tanto de forma a
proteger o direito de liberdade como assegurando a paridade de condicdes a litigar entre
aquele e o Estado-persecutor, além da plenitude de defesa — a qual engloba o direito a defesa
técnica, a publicidade do processo, a citacdo, a produgdo ampla de provas, a ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdao imutavel, a revisdo criminal, um
conjunto de garantias, portanto. (MORAES, 2009).

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 88), a formula do devido
processo legal é o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes e exercicio de suas faculdades e poderes processuais €, do outro, sdo indispensaveis
ao correto exercicio da jurisdicdo. Tais garantias sdo, de fato, a salvaguarda do proprio
processo.

Dessa forma, segundo leciona Silva (2009):

Garante-se o processo, ¢ ‘quando se fala em processo, € ndo em simples
procedimento, alude-se, sem ddvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que

1 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; (BRASIL, 1988).

2 Nenhum homem livre sera detido ou sujeito & prisdo, ou privado de seus bens, ou colocado fora da lei, ou
exilado, ou de qualquer modo molestado, e nds ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo
mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais. (SOUZA,; SILVA, 2008, p.
14).
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a prestacdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu,
segundo os imperativos da ordem juridica. E isso envolve a garantia do
contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia processual e a
bilateralidade dos atos procedimentais’ [...]. (p. 432).

O principio insculpido visa a garantir que, em qualquer tipo de processo, sejam
seguidas as regras do jogo, permitindo-se as partes ter seguranca acerca do que podera vir
pela frente, bem como delimitando os direitos de cada uma na persecucdo do seu objetivo,
seja este a condenacdo do réu, a defesa do cliente, a busca por uma sociedade melhor, o
respeito a um direito individual, coletivo ou qualquer outro. Consiste, outrossim, em assegurar
a pessoa que ndo seja privada de sua liberdade e de seus bens, sem a garantia de um processo
desenvolvido na forma estabelecida legalmente. (CAPEZ, 2010).

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969, tratado internacional que consagra diversos direitos civis e
politicos, sendo a base do sistema interamericano de Direitos Humanos, também ja havia
abordado o tema. O Pacto, promulgado no Brasil em 6 de novembro de 1992, estatuiu, em seu
art. 8°, Garantias Judiciais, que:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de caréater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 1992).

Souza e Silva (2008) utilizam também a expressdo devido procedimento legal,
salientando que, se existir um procedimento especifico para apurar a conduta criminosa do
acusado (p. ex. o0 sumarissimo, o do tribunal do jdri, o da Lei n. 11.343/2006, entre outros), a
ndo observancia deste pode caracterizar vicio insanavel, na medida em que a op¢do por um
rito menos completo implicar a reducéo da oportunidade de defesa do réu ou na inobservancia
do principio do juiz natural. A contrario sensu, ¢ admissivel a convalidagdo do vicio caso se
demonstre que a opcdo por um procedimento diverso tenha trazido idénticas ou superiores
condicdes de defesa do acusado.

Para Rangel (2009), os principios que regem o direito processual penal sdo o
inicio da construcdo da dogmatica juridico-processual (penal), sem desmerecer 0s principios
gerais do direito que lhe precedem. O devido processo penal é indispensavel, assim, como
garantia ao cidaddo de que seus direitos serdo respeitados — e que se ndao forem, ha, em tese,
como se defender —, ndo sendo admissiveis restricdes nao previstas em lei, mormente pois a
liberdade € a regra, enquanto o Seu cerceamento € a excegao.

Do principio em analise, alias, derivam tantos outros positivados, visto que nao ha

verdade processual sem que, para que se possa descobri-la, sejam respeitados 0s
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procedimentos delineados em lei. Sem o devido processo legal, ndo pode haver contraditério.
(RANGEL, 2009, p. 4).

Assim é que o devido processo legal esta, como se pode perceber, intimamente
ligado a ampla defesa e ao contraditorio, igualmente garantidos pela Constituicdo, no seu art.
50, LV2. Alias, as trés garantias estdo particularmente relacionadas & matéria da prova no
processo penal, considerando a necessidade de sua produgéo, pelas partes, e de o acusado

defender-se daquelas que pesem contra si.

Entendimento semelhante possui Moraes (2009), ao dizer que o devido processo
legal possui como corolarios a ampla defesa e o contraditério, que deverdo ser assegurados
aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral. Impende
observar, portanto, os conceitos desses dois outros principios, conforme trazidos pelo

estudioso citado:

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que € dado ao réu de condig¢fes que
Ihe possibilitem trazer para o processo todos 0s elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario, enquanto o
contraditorio é a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a condugdo
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusagdo caberé
igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe
apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela feita
pelo autor. (p. 106-107).

O direito a ampla defesa, entdo, permite ao réu trazer ao processo 0s meios de
prova que lhe possam ajudar a obter uma sentenca absolutoria, independentemente de se
entender que caiba ao réu algum 6nus probatério. O contraditério, ao seu turno, garante a
possibilidade de o acusado opor-se as provas e alegacdes trazidas pela acusacdo, oferecendo
ao magistrado a sua versdo dos fatos e estabelecendo a dialética processual.

O principio do contraditério, também denominado da audiéncia bilateral, consiste
em uma garantia fundamental de justica e encontra expressao no brocardo romano audiatur et
altera pars. Em que pese o autor instaure a relacdo processual, esta se completa apenas com o
chamamento do réu a juizo. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009).

Trata-se de um método de confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade
fundado no conflito entre partes contrapostas: a acusacgdo (expressao do interesse punitivo do

Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado em se livrar das acusacoes). Conduz,

SArt. 50 [...]:
[]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988).
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ainda, ao direito de audiéncia e as alega¢Ges mutuas das partes, sob pena de parcialidade do
juiz em caso de inobservancia. (LOPES JR., 2011). Assim, diz o citado autor:

contraditério e defesa sdo distintos, pelo menos no plano teérico. PELLEGRINI
GRINOVER explica que ‘defesa e contraditdrio estdo indissoluvelmente ligados,
porquanto é do contraditério (visto em seu primeiro momento, da informagao) que
brota o exercicio da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de agdo — que
garante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por
este se manifesta e é garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do
contraditério.” (p. 183).

Para o exercicio do contraditorio, as partes, em relacdo ao juiz, ndo devem ser
antagdnicas, mas colaboradoras necessarias, pois ambas sdo inerentes aquele. O magistrado,
ao ser turno, deve permanecer equidistante das partes, para exercer adequadamente as suas
funcBes. Quanto ao direito da defesa e da acusacdo de praticar todos os atos tendentes ao
convencimento do juiz, assumem especial relevo as fases da producao e valoracao das provas,
haja vista que as partes tém o direito ndo somente de produzir provas e sustentar suas razdes,
como também de té-las adequadamente apreciadas e valoradas pelo 6rgdo jurisdicional.
Ademais, compreende o contraditorio o direito que as partes possuem de serem cientificadas
sobre qualquer fato processual ocorrido e a oportunidade de se manifestarem sobre ele, antes
de qualquer deciséo jurisdicional. (CAPEZ, 2010, p. 63).

Com relagdo a ampla defesa, entende-se compreender o dever do Estado de
proporcionar ao réu totais possibilidades de se defender, seja este ato realizado pessoal
(autodefesa) ou tecnicamente (por meio de defensor nomeado ou constituido). Souza e Silva
(2008) afirmam que o réu tem asseguradas as duas formas de defesa: a técnica, prestada por
advogado, e a autodefesa, caracterizada no nosso sistema principalmente no ato do
interrogatdrio, ocasido em que o acusado pode usar 0s seus direitos de ndo se autoincriminar e
de permanecer em siléncio. O principio da ampla defesa, no ja mencionado art. 8° da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, foi igualmente abordado, sendo registradas

diversas garantias®.

* 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso ndo compreenda ou nao
fale a lingua do juizo ou tribunal,

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo
a legislagdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei;
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Observa-se que, na teoria, é perceptivel a diferenca entre contraditorio e ampla
defesa. Contudo, o limite entre um e outro é ténue, restando imperceptivel, na prética,
algumas vezes, por estarem praticamente fundidos.

Outro principio intimamente relacionado ao devido processo legal, por fazer parte
das regras do jogo, é o do juiz natural. Na Constituicdo Péatria, vem formulado basicamente
em dois incisos do art. 5% o inciso XXXVII, segundo o qual ndo havera juizo ou tribunal de
excecdo (BRASIL, 1988), e o inciso LIII, pelo qual ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente (BRASIL, 1988). Isso significa, em sintese,
que todo cidaddo tem o direito de saber, de antemdo, a autoridade que o processara e por qual
juiz ou tribunal seré julgado, caso pratique uma conduta criminosa.

Souza e Silva (2008) asseveram estar esse principio vinculado a garantia do
acesso a justica e ao due process of law, consistindo o direito de o acusado ser julgado por um
6rgdo jurisdicional pré-constituido, o que ndo significa dizer que se possa exigir o julgamento
por um juiz especifico.

O juiz natural, portanto, é aquele pré-existente ao tempo da infracdo; isso implica
dizer que ninguém sera processado por um juizo criado a posteriori ou especificamente para
tal julgamento, ato que poderia ser visto até mesmo como forma de perseguicao.

Outra garantia processual constitucional umbilicalmente ligada ao devido
processo legal e indispensavel para o raciocinio realizado na valoragdo da prova é o da
motivacéo das decisdes judiciais, presente no art. 93, IX°, da Constituicéo.

O dispositivo tem como funcéo ajudar no controle da eficacia do contraditorio,
tendo em vista que s6 a fundamentacdo permite avaliar se foram observadas as regras do
devido processo penal, se houve racionalidade na deciséao judicial. (LOPES JR., 2011). Deve-
se, portanto, explicitar em cada decisdo os seus motivos, indicando claramente o que levou o
magistrado a conclusdo alcancada. Isso porque, urge mencionar, a decisdo sera sempre e

sempre tomada por uma pessoa (ou um conjunto delas), as quais possuem suas préoprias

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior. (BRASIL, 1992).

S Art. 93. [...]:
[]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacédo; (BRASIL, 1988).
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vivéncias, seus sentimentos, seu senso de justica; a figura do juiz-neutro, absolutamente
imparcial, é quase mitoldgica. Sendo assim, a motivacdo busca impedir o juiz de agir movido
por razdes pessoais, descartando os elementos presentes nos autos. Mais do que isso, ela
obriga que ele se manifeste sobre as provas ali existentes.

E mister se destacar, além dos ja citados, o principio da presuncio de inocéncia,
devido a sua intima relacdo com a matéria de provas. Também conhecido como presuncéo de
ndo-culpabilidade, o principio tem suas bases no final do século XVIII, quando surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitivo, na Europa
Continental. Com a eclosdo da Revolugdo Francesa, nasceu a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, a qual dispds, em seu art. 9°, que Todo o homem ¢é
considerado inocente, até o momento em que, reconhecido como culpado, se julgar
indispensavel a sua priséo: [...]. (RANGEL, 2009, p. 24).

De acordo com Carvalho (apud LOPES JR., 2011), tal é a sua relevancia que o
principio da presuncdo de inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: é
pressuposto, nesse momento histérico, da condi¢cdo humana.

Na legislagdo brasileira, o principio esta previsto no art. 5°, LV11°, da Constituicéo
e, consoante Souza e Silva (2008), reveste-se de dois aspectos: o primeiro diz respeito as
medidas impostas ao investigado, principalmente no que toca a prisdo cautelar, impondo-se
que esta ndo figurard como puni¢do antecipada; o segundo é relacionado ao énus da prova,
revelando que, caso o acusador falhe na missdo de provar o alegado, devera ser aplicada a
méaxima do in dubio pro reo, absolvendo-se o acusado por ndo se ter demonstrado que ele ndo
é inocente.

Para Capez (2010), o principio da presuncdo de inocéncia desdobra-se ndo em

dois, mas trés aspectos:

a) no momento da instrucdo processual, como presuncdo legal relativa de nédo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliacdo da prova,
valorando-a em favor do acusado quando houver divida; ¢) no curso do processo
penal, como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que concerne a
analise da necessidade da prisdo processual. (p. 81).

Seja como for, certo é que, para que se possa afirmar ser alguém culpado,

imprescindiveis dois aspectos: a existéncia de uma sentenca penal condenatoria e que esta

® Art. 5° [...]:
[]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria; (BRASIL,
1988).
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decisdo tenha transitado em julgado, inviabilizando, a priori, alteracdo no resultado do
julgamento.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2009) mencionam, ainda, que integram as
garantias do devido processo legal, entre outras, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo das
comunicagOes em geral e de dados e a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos
(art. 5° XI, XII e LVI, respectivamente, todos da Constituicdo). Estas, contudo, serdo

abordadas em momento oportuno.

2.2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Costuma-se dizer que ha trés sistemas que regem o processo penal, quais sejam, 0
acusatorio, o inquisitivo e o0 misto, cada um com suas peculiaridades.

O sistema acusatorio tem como caracteristicas as seguintes: a distin¢do entre as
atividades de acusar e julgar; a iniciativa probat6ria deve ser das partes; o juiz deve ser um
terceiro imparcial, que ndo investigue nem produza provas; a isonomia entre as partes;
procedimento predominantemente oral; publicidade de todo o procedimento (ou da maior
parte); contraditorio e ampla defesa; auséncia de hierarquia de provas; respeito a coisa
julgada; e possibilidade de impugnacdo das decisdes. (LOPES JR., 2012). No sistema
acusatoério, portanto, o juiz é o 6rgdo imparcial de aplicacdo da lei, manifestando-se somente
guando provocado, enquanto ao autor cabe a acusacdo e o seu 6nus. (RANGEL, 2009).

Ja no sistema inquisitivo, ndo ha contraditorio e, por isso mesmo, inexistem a
liberdade e a igualdade processuais. Além disso, as fungdes de acusar, defender e julgar
pertencem a uma mesma pessoa, a qual inicia o processo, colhe as provas e profere a deciséo,
podendo inclusive torturar o acusado a fim de obter uma confissdo. A defesa € meramente
decorativa, 0 processo € secreto e ndo se confere nenhuma garantia ao réu. (TOURINHO
FILHO, 2012). Outra caracteristica do sistema inquisitivo é a tarifacdo das provas, em que a
confissdo figura como rainha.

H4&, ainda, o sistema misto, também conhecido como acusatorio formal, o qual
sofre influéncias dos dois outros. No processo penal misto, ha duas fases procedimentais
distintas: uma instrucdo preliminar, inspirada no sistema inquisitivo; e a fase judicial, em que
nasce a acusacgao propriamente dita. (RANGEL, 2009).

Segundo Rangel (2009), a fase de investigacdo é levada a cabo, geralmente, por

um magistrado, com o auxilio da policia judiciaria. Nesta fase o procedimento é secreto,
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escrito e ndo ha contraditério ou ampla defesa. A fase judicial € inaugurada com a acusacao
penal, a qual é feita, em regra, pelo Ministério Publico, havendo debate oral, publicidade,
contraditério e igualdade de direitos entre as partes.

O supracitado doutrinador assevera, ainda, que vige no Brasil o sistema
acusatorio, pois a funcdo de acusar foi entregue, privativamente, ao Ministério Publico, ndo
havendo juiz instrutor, e no curso do processo ha contraditério, publicidade e garantias
constitucionais. Todavia, faz a ressalva de que nédo se trata de um sistema acusatério puro,
havendo resquicios do sistema inquisitivo.

Entendimento semelhante possui Tourinho Filho (2012), que considera ter sido
adotado no Brasil um sistema acusatério com laivos de inquisitivo, tantos sdo os poderes
conferidos aquele cuja funcéo € julgar com imparcialidade a lide, mantendo-se equidistante
das partes. (p. 80).

Para Nucci (2010), o sistema processual adotado no Pais, embora néo
oficialmente, é o misto. O autor afirma que, por um enfoque constitucional, se poderia dizer
gue o sistema € acusatdrio, tendo em vista a existéncia de diversos principios que regem esse
tipo de sistema processual. Todavia, 0 Codigo de Processo Penal foi elaborado em nitida 6tica
inquisitiva, ndo havendo como negar que o0 encontro entre a Constituicdo e o referido Cadigo
resulta no hibridismo existente hodiernamente.

Ainda, aduz que alguns processualistas, ao afirmarem ser acusatorio o sistema
patrio, baseiam-se exclusivamente nos principios constitucionais, deixando de analisar o que
dispde a legislacdo ordinaria, principalmente no que diz respeito ao inquérito policial. Nesse
sentido, defender que o Pais adotou um sistema genuinamente acusatorio € omitir que o
magistrado brasileiro possa produzir prova e decretar a prisdo do acusado de oficio — como,
de fato, ocorre —, bem como que ele se vale de elementos produzidos longe do contraditério
para formar sua conviccdo. Adota-se no Brasil, portanto, um sistema inquisitivo-garantista,
misto.

Lopes Jr. (2012) afirma que a classificagdo de um sistema misto, considerando
gue os sistemas puros sao historicos, peca por ndo enfrentar o cerne da questdo, que é a
identificacdo do seu ndcleo fundante. Nesse particular, sustenta que esse ndcleo ndo é a
separacdo inicial entre as atividades de acusar e julgar. E necessario que se mantenha a
separacdo das funcdes para que a estrutura ndo se rompa; € imprescindivel, portanto, que a
iniciativa probatdria esteja sempre com as partes, de modo que o magistrado permaneca a

todo instante imparcial.
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O autor sugere, ainda, que a identificacdo do nucleo fundante do sistema se faca a
partir da forma de gestdo da prova. Desse modo, o principio dispositivo, pelo qual a gestdo da
prova estd nas maos das partes, funda o sistema acusatério, a0 passo em que o principio
inquisitivo, que viabiliza a gestao da prova pelo julgador, funda o sistema inquisitivo. A partir
desse critério, verifica-se a adocdo do sistema inquisitivo pelo direito pétrio, j& que o juiz
pode participar da producéo da prova. Essa atitude, contudo, deve ser severamente combatida,

na medida em que contraria as garantias constitucionais.

2.3 ASPECTOS SOBRE A TEORIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL

A prova, ndo s6 no processo penal, mas também em outras areas, € regida por
normas constitucionais e legais e envolta em forte base teérica. A matéria, no Cddigo de
Processo Penal, é tratada no Titulo VII, do Livro I, e compreende algumas escassas
disposicdes gerais — apenas trés artigos —, seguidas pelas provas em espécie, estas
disciplinadas mais analiticamente. Pela doutrina, a questdo € abordada com mais amplitude,

sendo analisada e estudada a teoria geral da prova, na qual despontam interessantes temas.

A prova, para Rangel (2009), é o meio instrumental de que se valem autor, juiz e
réu para comprovar os fatos da causa, deduzidos pelas partes no exercicio dos direitos de acdo
e de defesa. Para Santos (apud SOUZA; SILVA, 2008, p.294), prova, no sentido objetivo,
‘[...] sdo os meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos fatos
deduzidos em juizo, conceito em consonancia com 0 de Claus Roxin, para quem ‘provar
significa convencer o juiz sobre a certeza da existéncia de um fato...’. Rangel leciona,
também, que a natureza juridica da prova é de um direito subjetivo de indole constitucional de

estabelecer a verdade dos fatos.

Silva (2012), em seus estudos, assim conceituou a prova:

Do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, formar juizo de), entende-se,
assim, no sentido juridico, a denominacdo, que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em virtude do
qual se conclui por sua existéncia do fato ou ato demonstrado. (p. 1120)

Capez (2010), ao tratar do conceito da prova, entende ser o conjunto dos atos
praticados pelas partes, pelo juiz e por terceiros (p. ex. peritos), destinados a levar ao
magistrado a certeza acerca da existéncia ou ndo de um fato, bem como da falsidade ou

veracidade de uma alegacéo.
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Lopes Jr. (2011), semelhantemente, entende serem as provas 0s meios através dos
quais se procedera a reconstrugdo historica do fato criminoso. Diz-se historia, pois o0 tema

probatorio trata-se sempre da afirmacdo de um fato passado.

Para Souza e Silva (2008), o conceito ndo €é univoco, sendo que ora designa o
resultado que se busca para a comprovacdo do fato em questdo, ora se refere aos proprios
meios probatérios utilizados para a demonstracdo daquele fato. Os autores, todavia,
diferentemente de outros, entendem que o melhor conceito diz respeito ao fim visado, e ndo
ao meio utilizado, pois 0 magistrado ndo toma sua decisdo por meio da prova pericial, da
prova documental ou da prova testemunhal, mas do que ele extrai a partir desses meios de

prova.

Assim, sejam elas o resultado visado ou o instrumento de que se valem as partes,
inegavel que as provas tém como funcdo permitir ao magistrado formar a sua opinido, a qual
sera externada na sentenca. A prova permitira que o juiz exerca a atividade recognoscitiva em
relacdo ao fato histérico narrado pela acusacdo. Lopes Jr. (2011) fala, ainda, que as provas
desempenham uma funcao ritual, pois sdo inseridas e chamadas a desempenhar um papel de
destague na complexidade do ritual judiciario. Além disso, constata que Tarrufo entende
haver, além da funcdo persuasiva, a finalidade de fazer crer que o processo penal determina a
verdade dos fatos, posto que na realidade isso ndo ocorra — ou talvez especificamente por isso.

Para Capez (2010, p. 342), no que toca a finalidade da prova, destina-se a
formacdo da conviccdo do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da causa.
Diz-se, também, ser o tema mais importante de toda a ciéncia processual, uma vez que as
provas sdo os olhos do processo, de onde sera possivel extrair a verdade dos fatos, para a
tomada da decis@o. A auséncia de provas idoneas e validas torna a discussdo sem objeto,
sendo irrelevantes, nesse caso, a ocorréncia de aprofundados debates doutrinarios ou a

mencdo a variadas fontes jurisprudenciais.

A funcdo precipua da prova, portanto, é tornar os fatos alegados pelas partes
conhecidos do juiz, de forma a convencé-lo de sua veracidade. Nesse aspecto, o principal
destinatario da prova é o magistrado; contudo, também sdo interessadas as partes — e,
portanto, sdo destinatarias indiretas das provas —, que poderdo aceitar ou ndo como justa a
decisdo tomada a partir dos elementos probatérios produzidos, e a partir disso tracar sua

estratégia processual e optar pela interposicdo de um recurso.

Oliveira (2010, p. 341), ao seu turno, ensina que:
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A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugdo dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago
e no tempo. A tarefa, portanto, é das mais dificeis, quando ndo impossivel: a
reconstrucdo da verdade.

Assim € que 0 objetivo da prova esta intrinsicamente ligado a outra questdo de
profunda relevancia, qual seja, o problema da verdade no processo penal. Neste campo, €
recomendado ao julgador e as partes — especialmente a acusacdo — buscar a reconstrucdo do
fato criminoso constante na denuncia ou queixa da forma mais fidedigna possivel, visando a

obtencdo da pretendida verdade material ou real, e ndo apenas da verdade processual.

A missdo, sabe-se, é ardua, para ndo dizer impossivel, visto que na maioria das
vezes estd permeada por aspectos subjetivos, ao se levar em conta que diversos meios
probatérios sdo, de fato, o exteriorizagdo do que determinado individuo contou que fez
(confissdo), viu ou diz que viu (testemunhas) ou concluiu a partir de elementos analisados
(pericia), além de todos esses estarem sujeitos a interpretacdo do julgador. De todo modo, a
tarefa subsiste e devem ser buscadas as melhores provas, a fim de que se tenha a maior
aproximacéo possivel dos atos porventura praticados.

Lopes Jr. (2011), analisando o tema, assevera ser aplicavel a frase de Jospeh
Goebbels, ministro de propaganda nazista de Hitler, para quem uma mentira repetida centenas
de vezes acaba se tornando uma verdade — e, no caso do processo penal, uma verdade real. O
estudioso constata que o mito da verdade real € tipico do sistema inquisitivo, em que se
buscava uma verdade mais consistente estabelecendo, por vezes, menos limites na atividade
de busca, o que resultava em uma verdade de menor qualidade, admitindo-se, ndo raro, até
mesmo a tortura, em que eram obtidas confissdes de delitos praticados e também de alguns

impossiveis de se praticar.

Este, alias, foi o maior inconveniente da verdade real: ter criado uma “cultura
inquisitiva”, que se disseminou pelos oOrgdos responsaveis pela persecucdo penal.
(OLIVEIRA, 2010). Tal cultura acabou dando azo a praticas despreziveis, no intuito de se
descobrirem os responsaveis pela pratica de condutas delituosas, em alguns casos ndo menos

despreziveis.

Para Lopes Jr. (2011), por isso, no processo penal, s6 se legitimaria a verdade
formal ou processual, obtida e condicionada pelo respeito aos procedimentos e garantias da
defesa. Para tanto, a tese acusatéria deve estar conforme a norma; a acusacdo deve estar

corroborada pelas provas colhidas de acordo com a legislacéo; a verdade deve ser passivel de



21

prova e oposicao; e a divida impde a prevaléncia da presuncao de inocéncia e atribui¢do de
falsidade formal a tese da acusacao.

Em suma, a verdade real é impossivel de ser obtida. Ndo s6 porque a verdade é
excessiva [...], sendo porque constitui um gravissimo erro falar em ‘real’ quando
estamos diante de um fato passado, historico. E o absurdo de equiparar o real ao
imaginario. O real so existe no presente. (LOPES JR., 2011, p. 546).

O problema da verdade trata-se, assim, de questdo muito controversa ao se pensar

em casos praticos.

No que diz respeito ao objeto da prova, Rangel (2009) sustenta ser o fato, o
acontecimento que deve ser conhecido pelo magistrado, para que possa emitir um juizo de
valor. E o thema probandum, os fatos sobre o qual versa o caso penal, que serve de base &
imputacdo realizada pelo Parquet. Exemplificando, narra que, se a alguém é imputada a
pratica de homicidio doloso qualificado por motivo futil, o objeto da prova é o homicidio, a

morte da vitima por um motivo insignificante.

O supracitado autor ressalta, todavia, que ndo se deve confundir objeto da prova
com objeto de prova. Segundo leciona, esta Ultima categoria relaciona-se a que fatos ou coisas

devem ser provados, pois desnecessaria a prova dos fatos notérios.

A despeito disso, Souza e Silva (2008, p. 296) aduzem ser objeto de prova o tema
probatorio, aquilo que se pretende conhecer através de um meio de prova, a matéria ou fatos
sobre os quais recai a prova, que, no procedimento, deve ter uma relacao direta ou indireta

com o objeto do processo (pertinéncia).

Para Fernando Capez (2010), o objeto sera toda circunstancia, fato ou alegacéo
relacionada ao litigio sobre os quais pese incerteza, e que necessitem ser demonstrados ao
juizo, para a solucdo do processo. Sdo os fatos que poderdo alterar a solucdo da causa, a

responsabilidade penal ou a dosimetria da pena.

Em seguida, o doutrinador traz quatro espécies de fatos que independem de prova:
a) fatos intuitivos — aqueles que sdo evidentes, cuja convicgdo ja esta formada. Exemplo disso
é a dispensa, nos termos do art. 162, paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal, do exame
de corpo de delito interno em casos de morte violenta; b) fatos notdérios — também
denominados de verdade sabida, sdo aqueles cujo conhecimento faz parte da cultura de uma
sociedade, p. ex., que a agua molha ou que no dia sete de setembro se comemora a
Independéncia do Brasil; ¢) presuncgdes legais — porque decorrentes da lei ou da ordem normal

das coisas. Podem ser absolutas (jure et de jure), como a presuncdo de incapacidade de
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menores de dezoito anos, ou relativas (juris tantum); e d) fatos inlteis — aqueles que, sejam ou

nao verdade, ndo influenciam no deslinde da causa.

Em decorréncia disso, e por exclusdo, se os fatos ndo estiverem entre 0s que
independem de prova e o meio pretendido for admissivel, pertinente, concludente e possivel,

podera ser objeto de prova.

Outro ponto constantemente abordado na teoria da prova sdo as suas possiveis
classificacbes, embora haja oscilacdo por parte da doutrina. Rangel (2009) traz as provas
classificadas em trés categorias, quais sejam, quanto ao objeto, ao sujeito e a forma. Na
primeira categoria, separa-as em diretas ou indiretas. Estardo no primeiro grupo quando se
referirem ao proprio fato probando, sem a necessidade de um processo légico de construcao.
Figurardo no segundo, contudo, se da prova, por um raciocinio légico, puder chegar ao fato,

como no caso dos indicios e das presuncoes.

Na segunda categoria, relacionada a de quem ou de onde a prova promana, o0 autor
distingue as provas entre pessoal e real. Prova pessoal é a afirmativa consciente destinada a
mostrar a veracidade dos fatos afirmados, como a testemunha que narra os fatos ou o laudo
assinado por um perito oficial. Ja a prova real € a encontrada na res, originada de qualquer

vestigio deixado pelo crime, a exemplo do ferimento da vitima ou da arma do crime.

A Ultima forma de divisdo refere-se a maneira pela qual as partes apresentam a
veracidade de suas alegacBes em juizo, podendo a prova ser testemunhal, documental ou
material. E testemunhal quando um individuo, chamado a depor, relata sua experiéncia
pessoal sobre o fato. Genericamente, podem ser as afirmacdes feitas por testemunhas, pelo
ofendido e até mesmo a confissdo do acusado. E documental quando for produzida por
afirmacdo na forma escrita ou gravada, como cartas e escrituras publicas. Por fim, é material a
prova consistente em qualquer materialidade que sirva de elemento de convicgao sobre o fato
probando. Sdo eles o corpo de delito, as pericias e 0s instrumentos utilizados no crime
(RANGEL, 2009, p. 424).

Souza e Silva apresentam a mesma classificagdo, mencionando como razdo o
intuito de facilitar a identificagdo dos diversos elementos de prova e avaliar o impacto delas
na formacdo da convicgdo do julgador. Citam, ainda, o grande tecnicismo logico de Malatesta

(2009) na utilizag&o dos trés critérios acima mencionados.

Capez (2010), destacando serem inumeras as classificagdes da prova, igualmente

enumera as trés categorias ja expostas; todavia, vai além ao adicionar um modo de
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classificacdo em razdo do efeito ou valor produzido pela prova. Neste aspecto, ela podera ser
plena, se for convincente ou necesséaria para o alcance de um juizo de certeza no magistrado, a
exemplo da exigida para a condenacéo; ou indiciaria (ndo plena), se trouxer somente um juizo
de probabilidade, vigorando em fases nas quais ndo se exige 0 juizo de certeza, como na

sentenga de prondncia, em que vale o in dubio pro societate.

Outro aspecto a ser considerado na teoria geral sdo os momentos da prova,
também conhecidos como o procedimento probatorio. Procedimento probatorio, segundo
Rangel (2009, p. 463) € o conjunto de atos com o0 escopo de alcangar, no processo, a verdade
processual ou histérica, formando o convencimento do juiz. Visa a realizacdo pratica dos
meios de prova a fim de estabelecer, 0 mais que possivel, a certeza dos fatos objeto do caso

penal.

A atividade probatoria, de acordo com a doutrina de Capez (2010), importa em
quatro fases distintas, a saber: postulagcdo, admissdo, producdo e valoracdo. Aranha (2006)
aduz, ainda, que a producdo da prova € ligada ao momento, entendido como o instante
processual previsto para a indicacdo das provas que se pretende produzir, sob pena de
preclusdo. As doutrinas ressalva, contudo, a Unica prova possivel de ser requerida a qualquer
tempo, qual seja, o incidente de insanidade mental do acusado, pois seria ofensiva a

condenacdo de um inimputavel.

Inicialmente, tem-se a postulacdo ou proposicdo, que se refere ao instante previsto
para a producdo da prova. Em regra, propdem-se as provas com a pega acusatéria e com a
defesa prevista nos arts. 396-A’ e 406, § 3%, do Cédigo de Processo Penal. O segundo
momento é o da admissdo. Este consiste em ato processual do juiz que, a0 examinar as provas
postuladas e seu objeto, defere ou ndo a sua producdo. Em principio, ndo serdo deferidas as
provas irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias, bem como as ilicitas. A terceira etapa é a
da producdo, que consiste nos atos processuais das partes de trazer a juizo seus elementos de

conviccdo sobre as provas existentes. Para Rangel (2009), trata-se do momento de maior

" Art. 396-A. Na resposta, 0 acusado podera argiiir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua defesa,
oferecer documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e
requerendo sua intimagdo, quando necessario. (BRASIL, 1941).

8 Art. 406. O juiz, ao receber a dendincia ou a queixa, ordenard a citacdo do acusado para responder a acusagéo,
por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

[-]

§ 3° Na resposta, o acusado poderd arguir preliminares e alegar tudo que interesse a sua defesa, oferecer
documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, até o maximo de 8 (oito),
qualificando-as e requerendo sua intimagdo, quando necessario. (BRASIL, 1941).
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tensdo probatoria, em que serdo discutidas veracidade, idoneidade, credibilidade e legalidade
das provas. Por ultimo, temos 0 momento da valoracdo, consubstanciado no juizo de valor
exercido pelo magistrado sobre as provas produzidas, na hora de tomar sua decisdo. Nessa
fase, 0 juiz dara a importancia devida a cada prova, de acordo com a sua convicgao, expondo

e fundamentando suas razoes.

Fundamental destacar, ainda, que o contraditério deve ser rigorosamente
observado nas quatro etapas mencionadas. Na postulacdo, pela dendncia e resposta, 0
contraditério deve existir na possibilidade de as partes postularem provas em igualdade de
condigdes. Na admisséo, ele estd na faculdade de impugnar a decisdo que admitiu alguma
prova, caso se entenda que essa esteja equivocada. Na produgdo (instrucdo), o contraditorio
estd na possibilidade de defesa e acusacdo participarem e assistirem a producao da prova. Por
ultimo, na valoracdo, ele manifesta-se por meio do controle da racionalidade da deciséo

(fundamentacéo), que gera a possibilidade da interposicao recursal. (LOPES JR., 2011).

No que concerne aos meios de prova, Rangel (2009, p.420) define-os como sendo
aqueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos,
estejam eles previstos em lei ou ndo. Em outras palavras, é o caminho utilizado pelo
magistrado para formar a sua convicgdo acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam. O
autor cita, como exemplos, o depoimento da testemunha, a inspecdo judicial e os indicios.
Outrossim, cita o art. 332°, do Cédigo de Processo Civil, registrando que os meios de prova
podem ser os especificados em lei ou todos aqueles considerados moralmente legitimos,

mesmo que nao previstos no ordenamento juridico — sdo as provas inominadas.

Capez (2010), semelhantemente, esclarece que meio de prova é tudo 0 que possa
servir, direta ou indiretamente, a demonstracdo da verdade que se busca no processo.
Assevera, ademais, ser unanime a doutrina e a jurisprudéncia no sentido de entender 0s meios
de prova elencados no Codigo de Processo Penal como um rol meramente exemplificativo,
sendo cabiveis outras provas distintas das la enumeradas. Diga-se, por oportuno, que constam
nos capitulos do Titulo VII, do Cédigo de Processo Penal, como meios de prova, 0 exame de
corpo de delito e as pericias em geral, o interrogatdrio do acusado, a confissdo, o depoimento
de testemunhas e do ofendido, o reconhecimento de pessoas e coisas, a acareagdo, 0S

documentos, os indicios e a busca e apreenséo.

° Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa. (BRASIL, 1941).
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Lopes Jr. (2011), sobre o tema, entende ser tal rol, como regra, taxativo. Nao
obstante, excepcionalmente e com os devidos cuidados, podem ser admitidos outros meios de
prova, sendo imperiosa a necessidade de cautela para que ndo se violem os limites
constitucionais e processuais da prova. Assim, ao lado das provas nominadas, é possivel haver
algumas inominadas, tais como a inspecao judicial e as gravacoes de audio e video, desde que

estas ndo sejam uma subversdo da forma estabelecida para uma daquelas.

Para Souza e Silva (2008), os meios de prova expressamente previstos na Lei
Processual Penal estdo longe de esgotar as possibilidades probatdrias, ja que novos e mais
eficientes meios probatérios sdo fruto de tecnologia desconhecida a época da elaboragdo do
Caodigo vigente, a exemplo da prova pericial por DNA e da captacdo de conversas por meio de
interceptacdo telefbnica. Esses novos meios, por serem, geralmente, mais poderosos e
invasivos do que os tradicionais, devem ter sua producdo, insercdo e avaliacdo limitados mais
incisivamente por normais de natureza constitucional, visto que sua coleta quase sempre

encontra-se em rota de colisdo com a dignidade do investigado.

Questdo bastante controversa € a atinente ao 6nus da prova, tratada, no Codigo de
Processo Penal, no art. 156 cujo primeiro registro é o de que a prova da alegacéo

incumbird a quem a fizer.

Inicialmente, vale ressaltar que a producdo da prova € um 06nus, e ndo uma
obrigacgdo processual. O importante fator de distin¢do entre 0s conceitos é a obrigatoriedade:
na obrigacdo, a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de violagédo da lei, ao passo que
no 6nus o adimplemento é facultativo, gerando a parte, caso permaneca inerte, somente

eventual prejuizo ou a ndo obtencdo de alguma vantagem. (CAPEZ, 2010). Ainda:

Se a parte ndo exercita o 6nus que lhe compete, esta apenas deixa de usufruir a
vantagem processual que obteria se o tivesse exercitado, no momento e na forma
previstos nas leis processuais, gerando um prejuizo contra seus proprios interesses,
ndo se confundindo com uma obrigagdo, jA que esta pressupfe uma conduta cujo
adimplemento ou cumprimento aproveita a parte que ocupa o outro pélo da relacao
juridica e que, portanto, pode exigi-la, podendo o obrigado ser coercitivamente
forgado a implementé-la. (SOUZA; SILVA, 2008, p. 344-345).

Onus da prova é, portanto, o encargo que os litigantes tém de provar, pelos meios

admissiveis, a verdade dos fatos, conforme for a distribuicdo de tal imposicdo (ARANHA,

10 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante. (BRASIL, 1941).
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2006). Para Rangel (2009), trata-se do encargo de provar as alegacdes que as partes fizeram
em suas postulacdes.

Para Capez (2010), a quem tenha interesse em afirmar cabe fazer a prova. Assim,
aquele que apresenta uma pretensdo deve provar os fatos constitutivos, engquanto quem
fornece a excegdo deve provar os fatos extintivos ou as condi¢cdes impeditivas ou
modificativas. Isso ndo implica, contudo, que a defesa deva produzir tais ou quais provas, ja
que as vezes a melhor estratégia da defesa € a inércia. Para o citado autor, portanto, incumbe
ao Ministério Pablico provar a existéncia do fato criminoso, enquanto cabe ao acusado fazer
prova das causas excludentes de antijuricidade, culpabilidade ou punibilidade, bem como
eventual inexisténcia do fato. Outrossim, caso a defesa alegue haver um alibi, é ela quem

deveréa prova-lo.

Souza e Silva (2008) comungam do mesmo entendimento. Segundo os autores,
cabe integralmente a acusacdo demonstrar ao magistrado a presenca dos requisitos para o
exercicio do jus puniendi do Estado, provando cabalmente a ocorréncia do fato e a autoria do
réu, ja que, prevalecendo, a duvida deve ser privilegiado o in dubio pro reo, aplicando-se o
art. 386, VII'!, do CPP. A defesa, por sua vez, restaré tentar eximir-se da responsabilidade ou
reduzi-la, podendo alegar a ocorréncia de um fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito de punir. Isso porque, justificam, ao se transferir integralmente para a acusagéo o
onus de todas as alegacdes da defesa, estar-se-ia afrontando a regra da razoabilidade, ao se
impor a acusagdo um 6nus desproporcional e que poderia até mesmo inviabilizar o exercicio
do jus puniendi [...]. (p. 347). No tocante ao alibi, entendem que cumpre ao réu demonstrar a
sua veracidade, de modo a desacreditar a prova feita pela acusa¢do ou, no minimo, gerando

davida razoével que leve a absolvigao.

Aranha (2006) igualmente entende ser da acusacdo o 6nus de provar a existéncia
do fato penalmente ilicito e competir a defesa demonstrar a inexisténcia de dolo, causas
extintivas da punibilidade, excludentes da antijuridicidade e eventuais excludentes da
culpabilidade. De forma semelhante, Oliveira (2010) registra caber a acusacdo o 6nus
probatério da autoria e materialidade do delito, sem, contudo, precisar demonstrar a

inexisténcia de excludentes, como se Vé:

1 Art. 386. O juiz absolveré o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

L]

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagéo. (BRASIL, 1941).
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Afirmar que ninguém podera ser culpado sendo ap6s o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria implica e deve implicar a transferéncia de todo o 6nus
probatério ao 6rgdo da acusacdo. A este cabera provar a existéncia de um crime,
bem como sua autoria.

L]

Cabe, assim, a acusacdo, diante do principio da inocéncia, a prova quanto a
materialidade do fato (sua existéncia) e de sua autoria, ndo se impondo o 6nus de
demonstrar a inexisténcia de qualquer situacdo excludente da ilicitude ou mesmo da
culpabilidade. (p. 348-349).

Rangel (2009), entretanto, apresenta divergéncia. De acordo com o renomado
autor, a compreensdo supra-apresentada ¢ uma visdo exclusiva e isolada do art. 156 da Lei
Processual Penal, em desconformidade com a Constituicdo Federal. Se a denuncia deve narrar
o fato criminoso com todas as suas circunstancias, é da acusacdo o 6nus de provar que este
fato € tipico, ilicito, ndo amparado por qualquer excludente de ilicitude e que o réu tem
consciéncia da sua antijuridicidade, assim como a falsidade de eventual alibi alegado — pela
prova cabal da autoria. Ndo se pode entregar ao réu, dentro de um Estado Constitucional dito
Democrético de Direito e que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana [...] o
onus da prova de sua inocéncia. (p. 459). Diante disso, ndo logrando éxito o Ministério
Publico, o resultado esperado ndo pode ser outro que ndo a absolvicdo. Enfim, o autor entende
ser exclusivo do Ministério Publico o dnus da prova, o que ndo se confunde com o direito que

o0 réu tem de alegar o que bem entender em sua defesa.

Para Lopes Jr. (2011), a partir do momento em que 0 réu é presumidamente
inocente, ndo lhe incumbe provar nada; o 6nus de derrubar tal presuncédo é do acusador, sem
que a defesa precise contribuir para essa tarefa. Ndo ha, destarte, distribuicdo de cargas
probatdrias no processo penal. Reconhece-se, contudo, que a perda de uma chance probatéria
é uma assuncao de riscos de uma sentenca desfavoravel. De todo modo, incumbe ao acusador
provar a presenca de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a

culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia de causas de justificacdo. (p. 526).

Digna de questionamento, também, é a capacidade de producdo de provas pelo
6rgdo julgador. O magistrado ndo possui qualquer 6nus probatério no processo; todavia, a ele
é facultado ordenar a producdo antecipada de provas e determinar diligéncias que considere
necessarias ao esclarecimento de divida relevante. Possivelmente o legislador incluiu tais
possibilidades no art. 156, do Codigo de Processo Penal, com vistas a privilegiar a busca pela
verdade real. No entanto, € imprescindivel que o juiz saiba manter a sua posicdo de

imparcialidade.
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De acordo com Souza e Silva (2008), seria indesejavel pelo ordenamento juridico
que o juiz deixasse de analisar com profundidade se o acusado é culpado ou inocente (ndo
importando qual das partes serd beneficiada com a intervencdo do magistrado, portanto), por
ndo dispor de provas que ndo foram produzidas por inércia de qualquer das partes (p. 350).
Os autores entendem, ainda, que o exercicio da atividade probatoria pelo juiz ndo maculara a
sua imparcialidade, ja que, ao ordenar determinado ato, o julgador ndo sabe qual sera o
resultado da prova e, por conseguinte, qual serd a parte beneficiada. Ndo se pretende,
entretanto, que o juiz se antecipe, determinando a producdo de provas antes que as partes o
facam; deve ele atuar somente suprindo as omissGes que prejudiquem sua convicgdo. Os
autores acreditam, por fim, que esta fora dos limites da atuacdo de oficio pelo julgador
determinar o exame de corpo de delito, tendo em vista que a auséncia da prova beneficia o

réu.

Posicao oposta € sustentada, novamente, por Rangel (2009) — e apoiada por Lopes
Jr. (2011) —, que afirma ndo haver espaco, na estrutura acusatoria do Processo Penal, para a
gestdo da prova por parte do magistrado. Diz, ademais, que a Lei n. 11.690/08, a qual conferiu
a atual redacdo ao art. 156 do CPP, pensa que 0 juiz € um ser ndo humano, um extraterrestre
que desce de seu planeta colhe a prova, preside o processo, julga e volta a sua galéxia,
totalmente imparcial. (p. 461). A reforma, nesse aspecto, ao colocar o juiz no centro da
colheita da prova, acaba adotando o principio inquisitivo.

A avaliacdo das provas € um ato personalissimo do juiz, mediante o qual,
examinando-as e valorando-as, chegara a uma decisdo sobre o objeto do processo. Importa,
nesse sentido, caracterizar os trés principais sistemas de apreciacdo das provas existentes, de
acordo com a maior ou menor existéncia de regras ou o grau de arbitrio do magistrado, e qual
deles foi 0 adotado por nosso sistema processual. Os trés sistemas conhecidos sdo: 1) sistema
legal ou tarifado; 2) livre ou intima convicgdo; 3) livre convencimento motivado ou persuasdo

racional.

Pelo sistema da prova legal, segundo Aranha (2006), cada prova tinha um valor
legalmente preestabelecido, o qual era inalteravel e constante, de modo que ao magistrado era
dado apenas agir conforme o peso que cada prova tinha. A maxima testis unus, testis nullus,
alids, é propria desse sistema, o qual considera que o depoimento de uma sé pessoa, por mais

detalhado ou verossimil que seja, ndo tem valor.

Tal método, também conhecido como sistema da certeza moral do legislador, de

acordo com Rangel (2009), serve para eliminar a discricionariedade do juiz, evitando, com
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isso, arbitrariedades exclusivamente por parte deste. O juiz, com isso, passa a ndo dispor de
liberdade, no caso concreto, para decidir se a prova era ou ndo comprovadora dos fatos, pois
era apenas obrigado a acatar o seu valor estabelecido em lei. Assim, se a confissdo era a
rainha das provas, de nada adiantava trés ou quatro testemunhas alegarem que o réu nao
estava presente no local do fato, pois a confissdo tinha peso superior aos testemunhos. O

julgador era, portanto, somente um matematico.

Por mais arcaico que seja, - teve seu auge no periodo da Baixa Idade Média,
conforme Souza e Silva (2008) —, o sistema legal encontra resquicios no nosso Codigo de
Processo Penal, ja que, por exemplo, no art. 158, a lei exige exame de corpo de delito nas
infracBes penais que deixarem vestigios, sob pena de nulidade, consoante o art. 564, 111, b.

O sistema da intima conviccao, para Lopes Jr. (2011), surge como uma superacgao
ao ja mencionado. Neste, 0 juiz ndo precisa fundamentar a sua decisdo nem obedecer critérios
de avaliacdo das provas. Esta, assim, livre para valorar a prova da maneira que entender
adequada. Tal método, evidentemente, promoveu um excesso de discricionariedade e
liberdade no julgamento, sendo que o julgador ndo precisa demonstrar 0s argumentos que 0

levaram a conclusdo alcancada.

Segundo Souza e Silva (2008), o julgamento feito com esse sistema pode nédo
refletir o contexto probatdrio existente e, inclusive, ndo ha como saber se a decisdo foi tomada

tendo como base as provas constantes nos autos, ja que inexistente a fundamentacéo.

A livre convicgdo, no Codigo de Processo Penal em vigor, encontra respaldo no
Tribunal do Jari, em que os jurados ndo sdo obrigador a fundamentar o seu voto, ja que a
cédula de sim ou ndo depositada na urna prescinde de motivacao. Isso leva Rangel (2009) a
criticar a instituicdo do Jdri na sua atual estrutura, dada a incompatibilidade entre 0 modo
como é feita a votacdo e o principio constitucional da motivacdo das decisbes judiciais (art.
93, IX, da Constituicdo da Republica). Segundo ressalta, a sociedade tem o direito de saber as
razBes pelas quais um de seus individuos foi condenado ou absolvido, assim como o réu deve
saber 0 motivo da sua condenacgdo. Registra, ainda, ndo se poder dizer que a fundamentacao
da sentenca basta, ja que esta ndo condena nem absolve, limitando-se apenas a aplicar a pena
ou julgar improcedente o pedido. Sugere, assim, que se adote a fundamentacdo na decisdo do
Juri.

Lopes Jr. (2011), acompanhando Rangel (2009), destaca 0 modelo do Tribunal do

Juri como sendo algo que permite uma monstruosidade juridica, na medida em que permite
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que leigos julguem de acordo com a ‘cara’, cor, opg¢do sexual, religido, posi¢do
socioecondmica, aparéncia fisica, postura do réu durante do julgamento ou mesmo antes do

julgamento [...]. (p. 537).

Por fim, o ultimo dos principais sistemas, e que orienta o Processo Penal patrio, é
0 do livre convencimento motivado. Este sistema equilibra-se entre os dois anteriores,
evitando o arbitrio total do juiz, mas o dando liberdade para formar a sua propria conviccao
sobre os fatos. De acordo com Capez (2010), o julgador néo esté preso a nenhum critério legal
pré-fixado, mas também ndo conta com liberdade absoluta, ja que é necessaria a

fundamentacéo.

A fundamentacdo das decisdes, a partir dos fatos provados (cognoscitivismo),
refutaveis e de argumentos juridicos validos € um limitador (ainda que ndo
imunizador) dos juizos morais. Esse € um espago impréprio da subjetividade que
sempre estard presente (ndo existe juiz neutro), mas que o sistema de garantias deve
buscar, constantemente, desvelar e limitar. (LOPES JR., 2011, p. 539).

Assim, 0 sistema da persuasdo racional, consagrado no art. 155, do Cédigo de
Processo Penal, confere ao juiz a liberdade de agir de acordo com as provas existentes nos
autos. Rangel (2009) frisa que a apreciacdo € da prova; deve haver prova nos autos, portanto,
seja para condenar ou absolver. Ainda, é mister que tais provas tenham sido contraditadas, ou

seja, submetidas ao crivo de ambas as partes.

Tal preceito encerra dois principios: um, principal, pelo qual o julgador deve
apreciar as provas segundo sua consciéncia, isto €, através do que for fruto de seu
convencimento; outro, secundario, porém limitador e condicionante, pelo qual tal
convencimento ndo pode ir além ou afrontar o valor legal dado as provas. Veda ao
juiz, ainda que convencido em contrario, julgar por noticias ou fatos conhecidos fora
dos autos ou por provas colhidas ou produzidas contra a norma. (ARANHA, 2006,
p. 82).

Importante tecerem-se, ainda, breves consideracOes a respeito da prova
emprestada. Diz-se emprestada a prova produzida em determinado processo e depois
transportada, por meio de qualquer meio autenticatorio, para produzir efeitos como prova em
processo distinto (CAPEZ, 2010). De acordo com Grinover (apud RANGEL, 2009, p. 445), é
aquela que € produzida num processo para nele gerar efeitos, sendo depois transportada
documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em processo distinto. A prova
emprestada, nesse sentido, embora possa ser, na sua origem, testemunhal ou pericial, no

momento em que é transferida adquire a forma documental.

12 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacio da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL, 1941).
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H4, contudo, alguns requisitos comumente apresentados pela doutrina, para que se
possa emprestar a prova. O primeiro € que ela tenha sido colhida em processo havido entre as
mesmas partes presentes no processo ao qual se pretenda importa-la. Ndo basta que autor ou
réu estejam presentes, € imprescindivel que um e outro sejam partes de ambos 0S processos,
sob pena de a prova ndo poder gerar efeitos sobre a parte que ndo tenha figurado num dos

polos da acdo originéria.

Ainda, € crucial que tenha havido contraditorio, no processo anterior, acerca da
prova a ser emprestada. Rangel (2009) aduz que, inexistente o contraditorio no processo
originario, a prova ndo possui qualquer eficicia e deverd, no processo para o qual foi
transferida, ser a ele submetida, para que possa ser usada como fundamento da decisé&o.

Outrossim, é condicdo para a prova emprestada que tenham sido observadas, no
processo originario, todas as formalidades previstas em lei durante a producdo da prova.
Nesse sentido, ndo sendo a hip6tese do § 1°, do art. 159, do CPP, se o laudo pericial elaborado
ndo for firmado por perito oficial, a prova emprestada ndo é valida e, portanto, é incapaz de

produzir efeitos.

Em geral, presentes tais requisitos é viavel o deferimento do pedido de utilizacdo
de prova emprestada. Lopes Jr. (2011), contudo, entende que a questdo deve ser tratada com
mais rigor. Especificamente quanto a prova documental que envolva documentos publicos ou
particulares ndo envoltos em qualquer tipo de sigilo, o0 autor ndo vé maiores problemas. Com
relacdo a extratos bancarios, documentos fiscais e outros protegidos, porém, a questao adquire
complexidade. Isso porque a autorizagdo judicial para quebra de sigilo é limitada ao processo
em que foi deferida. O doutrinador aborda nesse contexto, o principio da especialidade da
prova, ressaltando a vinculacdo causal desta ao fato apurado quando da sua produgéo. Dessa

forma, tende-se a evitar investigacdes abertas e indeterminadas.

Sobre a prova testemunhal, por sua vez, Lopes Jr. (2011) vé a limitacdo como
insuperavel. Em primeiro lugar, pois, se houvesse interesse probatdério em comum, 0s
processos deveriam ter sido reunidos para julgamento simultaneo. Em segundo, visto que, ao
se trasladar determinada prova, se esta olvidando a especificidade do contexto fatico que a

prova pretende reconstruir (cada fato historico é distinto).

H4, por fim, relevantissimo aspecto na teoria geral da prova, que diz respeito a sua
licitude. Este, todavia, € objeto do capitulo seguinte, que o abordara com o devido

detalhamento.
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3 AS PROVAS ILICITAS

3.1 PROVA PROIBIDA

Segundo Aranha (2006), prova proibida é aquela considerada defesa, impedida
que se faga pelo direito, por ofender e opor-se a este. S&o provas que ndo poderdo ser
produzidas para serem utilizada no processo, e caso sejam, é vedada a admissdo de tais
elementos probatdrios no caderno processual.

De acordo com Capez (2010), a prova proibida, também denominada defesa ou
vedada, é toda aquela evidéncia incapaz de ser admitida ou valorada no processo. S&o as
provas produzidas por meios ilicitos, em contrariedade a uma norma constitucional ou legal
especifica.

A vedacdo da prova proibida é inerente ao Estado Democrético de Direito, o qual
ndo pode admitir a prova do fato e a punicdo do individuo a qualquer preco, deixando de
considerar os direitos conferidos (pois positivados) a este pelo proprio Estado que o persegue.
Nesse particular, € mister que os direitos fundamentais declarados na Constituicdo sejam
efetivamente garantidos ao individuo, direitos esses que sdo naturais, abstratos,
imprescritiveis, inalienaveis e universais. Qualquer busca pela verdade processual ou real,
portanto, encontra limites em um processo ético movido por principios politicos e sociais que
buscam a manutencdo de um Estado Democratico de Direito. (RANGEL, 2009).

N&o cabe no campo da prova a maxima os fins justificam os meios, ja que 0s
meios caracterizam, via de regra, violacdo aos mais basicos direitos humanos e da dignidade
da pessoa, valor reconhecido internacionalmente em diversas constituicdes e na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos™.

Ademais, o ja& mencionado Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu artigo 5°, 1,
dispde que toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral
(BRASIL, 1992). Foi, alias, apds o término da 22 Grande Guerra, que a doutrina preocupou-se
mais com o processo penal e as questdes éticas a ele relacionadas, fato que culminou com o
desenvolvimento de estudos e teorias acerca da proibi¢cdo do uso da prova obtida de forma

ilicita. (SOUZA;SILVA, 2009). A referida preocupacao € proveniente dos horrores causados

3 Artigo | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. [...] (ONU, 2012).
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pelos regimes totalitarios, os quais cometiam as mais variadas atrocidades para a satisfacdo
dos seus objetivos e para combater tudo e todos que fossem contrarios as suas regras.

Consoante o ensinamento de Avolio (2010), quando o tema das provas ilicitas
chamou, pela primeira vez, a atencdo dos juristas, os dogmas do livre convencimento e da
busca pela verdade real destacavam-se fortemente, em detrimento de eventuais limitacdes a
prova. Isso fazia com que, no sopesamento de interesses, a balancga pendesse invariavelmente
para o lado da busca da verdade, ainda que esta fosse promovida a partir de meios ilicitos ou
inidéneos. Aceitavam-se, com isso, diversas violacfes aos direitos humanos e a dignidade da
pessoa humana, acatando atitudes grotescas em prol do alcance da verdade, com vistas a
embasar a condenacao.

Nesse sentido, Schonke e Guasp, na Alemanha, e Fleming, Wigmore e Cardozo,
nos Estados Unidos, argumentavam que o interesse da comunidade deveria prevalecer sobre
uma formalidade antijuridica; que se reputava eficaz a prova ilicitamente obtida, sem prejuizo
da aplicagéo das devidas san¢Oes a quem a obteve; e que ndo se deveria considerar um oficial
da lei que cometesse uma ilicitude um perigo maior do que um assassino sem castigo. Na
Italia, partilhava-se de entendimento semelhante, embora por razdes distintas, consagrando-se
0 axioma male captum, bene retentum, ou seja, a admissibilidade das provas ilicitas, ainda
que mal colhidas. Assim, inutilizdveis no processo seriam apenas as provas proscritas pela
prépria lei processual. (AVOLIO, 2010).

Ao0s poucos, contudo, os ordenamentos juridicos foram evoluindo, alterando-se o
posicionamento até entdo dominante. Na Alemanha, em oposi¢do as antigas concepc¢oes, a
doutrina passou a se reportar ao preceito constitucional da dignidade do homem, refor¢cando
que o objetivo principal deve ser a salvaguarda desses. Assim, em 1950, introduziu-se o §
136, a, ao codigo de processo penal aleméo (Strafprozessordnung), excluindo expressamente
0s maus-tratos, a aplicacdo de sofrimentos fisicos, ou substancias que alterem, reduzam ou
oprimam a capacidade de discernimento do individuo, bem como toda forma de violéncia
moral, e a utilizacdo em juizo das provas proibidas. (AVOLIO, 2010).

Na Italia, ao seu turno, quando da aprecia¢do do caso “Vigo X Formenti”, a Corte
de Apelacéo de Mildo reprovou o apossamento de cartas de propriedade de outrem, negando a
possibilidade do uso de tais escritos para provar a pretensao creditoria, caracterizando o ato da
parte como arbitrario. Assim, parte da doutrina passou a adotar a tese da inadmissibilidade das
provas ilicitas, merecendo grande destaque os ensinamentos de Nuvolone. Da mesma forma,
Espanha, Franca e Portugal rechagam a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas, cada
qual ao seu fundamento. (AVOLIO, 2010).
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Os mencionados posicionamentos certamente influenciaram, de alguma forma, a
legislacdo pétria, mas foi na regra da exclusdo norte-americana (exclusionary rule) que o
legislador brasileiro mais se apoiou para dar origem ao principio da inadmissibilidade das

provas ilicitas, tal como ora positivado no Pais.

3.2 A EXCLUSIONARY RULE

A génese do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas encontra-se, como
dito, no processo penal dos Estados Unidos da América. A exclusionary rule (regra da
excluséo), assim como no Brasil, trata-se de uma norma que visa a protecdo de direitos
constitucionais, delineando que ndo sdo admissiveis no processo determinadas provas
(ilicitas). A regra esta ligada diretamente ao que dizem a Quarta, a Quinta e a Sexta Emendas
a constitui¢do norte-americana. (AVOLIO, 2010).

O teor da Quarta Emenda relaciona-se a inviolabilidade das pessoas, de suas casas
e papéis, ao dispor que somente serdo feitas buscas e apreensdes se houver razdo para tanto e
com o devido mandado descrevendo adequadamente o objeto da diligéncia'®. A Quinta

Emenda, ao seu turno, diz respeito ao devido processo legal®

e o direito ao siléncio, ao passo
em que a Sexta Emenda refere-se aos direitos de ampla defesa, julgamento justo e assisténcia
judiciaria®. (EUA, 2012).

Alguns estados americanos isoladamente ja haviam, conjugando as mencionadas
emendas, adotado de alguma forma a exclusionary rule, mas foi no ano de 1914, no caso
Weeks v. United States, que a Suprema Corte dos Estados Unidos anunciou uma versdo

robusta da regra, instituindo o seu uso em nivel federal. No referido julgado, policiais federais

% Amendment IV — The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things
to be seized. (EUA, 2012).

> Amendment V — No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia,
when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against
himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be
taken for public use, without just compensation. (EUA, 2012).

16 Amendment VI — In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by
an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have
been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be
confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and
to have the Assistance of Counsel for his defense. (EUA, 2012).



35

entraram na residéncia de Weeks, sem mandado, e apreenderam determinados documentos
pessoais. Diante disso, a Corte entendeu que houve flagrante violagdo a Quarta Emenda e
determinou a devolucao dos documentos a parte, considerando-o0s, portanto, provas obtidas de
forma irregular. (JUSTIA, 1914).

A despeito da adocdo em nivel federal, as cortes estaduais americanas resistiam a
adocdo da exculsionary rule. Destarte, anos depois, em 1961, no caso Mapp v. Ohio, a
Suprema Corte estendeu a aplicacdo da regra aos processos estaduais, aduzindo que todas as
provas obtidas a partir de buscas e apreensées com violacdo constitucional sdo inadmissiveis
em uma corte estadual. (FEITOZA, 2008).

Até o caso Mapp v. Ohio, cinco fundamentos surgiram para a exclusdo de provas
ilicitas: 1) as implicagdes da 5* Emenda; 2) a necessidade de impedir uma violacéo
continuada a privacidade individual por meio da introducdo da prova ilicita; 3) as
implicagBes naturais do direito de recurso; 4) o imperativo da integridade judicial; 5)
a necessidade de dissuadir (prevenir) futuras violacfes. Desde o caso Mapp v. Ohio,
os trés primeiros foram completamente rejeitados pela Suprema Corte, 0 quarto
passou a ter uma importancia claramente secundéaria e o0 quinto emergiu como razédo
crucial. (FEITOZA, 2008, p. 193).

De fato, se um policial obtiver uma prova a partir de uma busca e apreensao sem
mandado, ou violando de alguma forma o domicilio do acusado, e essa prova for prontamente
descartada, por constituir prova ilicita, isso, em tese, servira para dissuadir o policial de tentar,
das préximas vezes, agir da mesma forma, tendo em vista que todo o seu esforgo, ainda que
bem intencionado, de nada adiantara.

A regra da exclusdo norte-americana, no entanto, ndo é aplicada de maneira
absoluta; ela contém, em seu bojo, determinadas limitacdes. (FEITOZA, 2008). A respeito
disso, a Suprema Corte dos Estados Unidos, afirmou, no julgamento de United States v. Leon,
que se deve rejeitar a aplicacdo indiscriminada da exclusionary rule, salientando, ainda, que
saber se a sancdo da exclusdo foi apropriadamente imposta em um caso especifico € uma
questdo distinta de saber se foram violados pela policia os direitos (da Quarta Emenda) da
parte que invocou a aplicacdo da regra em estudo®’. (JUSTIA, 1984).

As limitacOes existentes sdo, entre outras, as seguintes: a prova ilegal obtida por
um particular pode ser admitida, ja que a Quarta Emenda aplica-se especificamente a agentes
publicos; a regra ndo pode ser invocada para resguardar direitos constitucionais de terceiros,
apenas de quem a invoca; se a prova fosse, muito provavelmente, ser descoberta de outro

modo (legalmente) — trata-se da inevitable discovery, que serd abordada detalhadamente em

" Whether the exclusionary sanction is appropriately imposed in a particular case is an issue separate from the
question whether the Fourth Amendment rights of the party seeking to invoke the rule were violated by police
conduct. (JUSTIA, 1984).
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tempo oportuno; ou se for o caso de boa-fé da autoridade policial (good faith exception).
(BEDE JR; SENNA, 2009).

A excecdo da boa-fé foi criada pela Suprema Corte norte-americana no
julgamento do caso United States v. Leon, em 1984, quando aquele tribunal entendeu que nao
se deveria excluir uma prova obtida por policiais que atuaram com confianca razoavel em um
mandado de busca e apreensdo expedido por um juiz imparcial, mas considerado por fim
como nido fundado nos indicios necessarios a sua expedicdo. E aplicavel a good faith
exception, portanto, nas hipoteses em que o policial promovesse uma apreensao ilicita, porém
atuando na crenca da boa-fé de que estava agindo em conformidade com o direito e tendo
motivos razodveis para tal crenca. S8o necessarios, dessa forma, os requisitos da boa-fé e da
crenca razoavel na legalidade da conduta. Essa limitacdo, contudo, ndo é amplamente
adotada. Benjamin Cardozo, um dos mais influentes juristas daquele pais, por exemplo, opde-
se fortemente a regra, afirmando que, devido a ela, um criminoso ha de ficar livre porque um
policial errou. (FEITOZA, 2008).

3.3 A INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NO BRASIL

Antes da Constituicdo de 1988, os juristas dividiam-se em duas correntes, no que
dizia respeito a admissibilidade processual das provas ilicitas, tendo destaque o entendimento
de que eram sim admissiveis.

Nesse sentido, Avolio (2010) menciona que autores como Yussef Cahali e
Washington de Barros Monteiro julgavam irrelevante o modo pelo qual se obteve a prova,
devendo o magistrado aproveitar o seu conteido de qualquer maneira. José Rubens Machado
de Campos, semelhantemente, aduzia ndo se admitir mais uma prote¢édo absoluta a intimidade,
guando esta estiver em confronto com a ordem publica e liberdades alheias. Na
jurisprudéncia, o Ministro Cordeiro Guerra asseverava ser admissivel a apreciagdo em juizo
de uma confissdo extrajudicial, ainda que obtida mediante coagdo; pune-se o autor do ilicito,
mas a prova é valida.

Ainda previamente & atual Constituicdo, Ada Pellegrini Grinover, na obra
Liberdades publicas e processo penal, menciona que as Mesas de Processo Penal, atividade
ligada ao Departamento de Direito Processual, da Faculdade de Direito da Universidade de

Sédo Paulo, posicionaram-se pela inadmissibilidade das provas ilicitas, redigindo trés simulas:
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Sumula 48 — Denominam-se ilicitas as provas colhidas com infringéncia a normas e
principios de direito material.

SUmula 49 — S&o processualmente inadmissiveis as provas ilicitas que infringem
normas € principios constitucionais, ainda quando forem relevantes e pertinentes, e
mesmo sem cominagdo processual expressa.

SUmula 50 — Podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas,
que beneficiem a defesa. (AVOLIO, 2010, p. 97).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o tema das provas ilicitas ganhou mais
robustez, alcangando novas dimensGes no direito brasileiro. Isso porque, 0 que antes era
somente um apanhado de jurisprudéncias e excertos doutrinarios foi elevado a condicdo de
norma constitucional, tendo em vista que o principio da inadmissibilidade das provas obtidas
ilicitamente foi positivado no art. 5°, LVI, da Lei Maior'®.

O mencionado dispositivo constitui clausula pétrea da nossa Carta Magna,
pertinente aos direitos e garantias fundamentais. Consoante Carvalho (2011), o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Penal 307-3-DF, j& havia definido que a prova
ilicita é inidonea e imprestavel, ndo se revestindo de qualquer aptiddo juridico-material e,
portanto, destituida de qualquer grau de eficacia juridica.

Dessa forma, registrou-se de uma vez por todas que o direito a prova, embora
esteja assegurado constitucionalmente, ndo é absoluto. Suas limitacbes demonstram que,
mesmo sendo necessario buscar a verdade real, ndo se pode passar por cima de direitos e
garantias constitucionais para alcancar o fim visado. (SILVA, 2002).

A norma constitucional, além de uma afirmacao de propositos éticos no trato das
questBes do Direito, cumpre relevantissima funcdo no processo penal: a vedacdo das provas
ilicitas atua no controle da regularidade da atividade estatal persecutoria, inibindo e
desestimulando a adocdo de praticas probatorias ilegais por parte de quem é o grande
responsavel pela sua producdo. (OLIVEIRA, 2010, p. 303). Tutelam-se, assim, direitos e
garantias individuais, mormente os direitos a intimidade, a privacidade, a imagem e a
inviolabilidade do domicilio, mais comumente atingidos em investigaces.

Na mesma linha lecionam Souza e Silva (2008), afirmando que a insercao
expressa da vedacdo serve para dar fim as praticas afrontosas as garantias individuais
utilizadas na coleta de provas, com sua posterior introducdo e utilizacdo no processo, bem

como para dar dois recados: o primeiro, aos 0rgaos produtores de provas, que esforcos ilicitos

8 Art. 50 [...]:
[]

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; (BRASIL, 1988).
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serdo em vao; o segundo, a sociedade, dando a ideia de que ndo pode vigorar a maxima de
que os fins justificam os meios, sendo imperioso que prevaleca a ética no processo penal.
Segundo Uadi Lammégo Bulos (apud CAPEZ, 2010, p. 345),

[...] provas obtidas por meios ilicitos sdo as contrarias aos requisitos de validade
exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem a natureza formal e a
material. A ilicitude formal ocorrerd quando a prova, no seu momento introdutorio,
for produzida a luz de um procedimento ilegitimo, mesmo se for licita a sua origem.
Ja a licitude material delineia-se através da emissdo de um ato antagdnico ao direito
e pelo qual se consegue um dado probatorio [...].

O art. 5% LVI, da Constituicdo Federal, deixa claro que se veda a obtencdo da
prova por meio ilicito, e ndo somente a prova ilicita, ja que o direito ndo precisa dizer que
proibe o ilegal. Veda-se, assim, o depoimento colhido por lie detector (detector de mentiras),
tortura ou qualquer outro meio degradante, além das interceptacOes telefénicas ilegais.
(RANGEL, 2009). De acordo com Lopes Jr. (2011), todavia, trata-se de mera norma geral,
gue simplesmente menciona processo sem, contudo, distinguir o civil do penal. Exige-se,
portanto, uma interpretacdo adequada as peculiaridades do processo penal e as demais normas
constitucionais que o regulam.

Seja como for, a maior parte da doutrina afirma que ndo se coaduna com o devido
processo legal, nem com limites éticos, a validade de um julgamento fundado em provas
ilicitamente obtidas.

Interessante, ainda, observar que o que é vedado pela Constituicdo é a admissao
de tais provas no processo. Como ja explicado anteriormente, o procedimento probatério
possui quatro etapas: a proposi¢cdo, a admissdo, a producdo e a valoracdo das provas; a
vedacdo situa-se, portanto, no plano da segunda etapa. Se admitida, a prova ilicita ndo deve
ser valorada pelo juiz, ja que € como se ndo existisse no plano juridico. Caso seja valorada, a
sentenca € nula e deve ser cassada. (RANGEL, 2009).

Consoante Souza e Silva (2008), entende-se a proibicdo de captacdo da prova
como uma vedacdo de uma averiguacdo fatica a partir de meios ilicitos, bem como a néo
admissivel introducdo desse tipo de prova no bojo do processo. A proibicdo de utilizacdo da
prova, de outra banda, veda que se deem efeitos Uteis a prova ilicita, determinando-se que tal
elemento probatério ndo pode fazer parte da convicgdo do julgador e, consequentemente,
fundamentar decis6es judiciais. Nesse sentido, o art. 5°, LVI, da Constitui¢cdo Federal, proibe
tanto a insercdo da prova ilicita no processo, quanto sua utilizagdo na formag&o do juizo sobre
o fato.

Para que um ato judicial possa produzir seus efeitos, é necessario que ele tenha

sido praticado com perfeigdo, sob pena de ser declarado invélido ou ineficaz. Assim, Gomes
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Filho (apud SILVA, 2002) discorrendo sobre o assunto, diferenciou a inadmissibilidade da
nulidade ao dizer que enquanto esta é pronunciada em um julgamento posterior a realizacdo
do ato, em que se conhece sua irregularidade e, por conseguinte, declara-se sua invalidade e
ineficécia, a inadmissibilidade decorre de uma apreciacdo prévia, feita com vistas a impedir
que a irregularidade se consume. A inadmissibilidade busca, portanto, evitar o ingresso no
processo de uma acdo irregular, ao passo que a nulidade serve para expulsar uma acéo
irregular ja ingressada no processo.

Destarte, 0 principio em estudo veda a juntada aos autos de uma prova obtida por
meio ilicito, competindo ao magistrado ser o responsavel por tal fiscalizagdo e ndo permitir
que a prova inadmissivel componha o processo.

Todavia, sem davida houve e havera casos em que provas ilicitas sdo admitidas e
valoradas equivocadamente. Cumpre, nesse caso, verificar quais as consequéncias processuais
que podem ocorrer. A violagdo de uma norma constitucional implica a nulidade absoluta do
ato violador. Nula a prova, fica impossibilitada de produzir quaisquer efeitos; diante disso, a
utilizacdo de uma prova ilicita acarreta necessariamente a nulidade absoluta desse ato. Assim,
se foi prolatada uma sentenca que se utilizou da prova inadmissivel em sua motivacao, essa
sentenca seria nula. Porém, a prova inadmissivel nem sequer é prova, é uma ndo-prova. De
tal sorte, a sentenga néo seria nula, mas inexistente. (SILVA, 2002, p. 29).

O citado autor continua, aduzindo que, caso uma sentenca leve em consideragédo
prova ilicita, cabe ao Tribunal, em grau de recurso, desconsidera-la e julgar o feito como se
ela ndo existisse. Tendo havido o transito em julgado da decisdo condenatoéria, seria possivel a
desconstituicdo do julgado por meio de revisdo criminal. Menciona, ainda, a possibilidade de
se utilizar o habeas corpus para anular a sentenca — com fulcro no art. 648, do Cddigo de
Processo Penal —, a fim de gque uma nova seja prolatada.

Para Feitoza (2008), trata-se de uma “inexisténcia relativa qualificada”. A
inexisténcia seria relativa, ja que se refere apenas ao processo em que foi produzida, como se
a prova ilicita ndo existisse, e qualificada em funcdo do desentranhamento — o qual sera
abordado adiante. Uma “sentenga” sem dispositivo, por outro lado, seria inexistente, mas
continuaria nos autos, bastando apenas que uma verdadeira sentenca fosse prolatada.

Bedé Junior e Senna (2009) frisam que o fato de existirem provas ilicitas em um
processo ndo o anula por completo. A prova ilicita ndo podera ser utilizada para fundamentar
a decisdo, de modo que, se somente existirem provas ilicitas nos autos € mister que se absolva
o réu por falta de provas. Contudo, posto que haja uma prova ilicita, se coexistirem provas

validas que possam servir de suporte a condenacao, esta sera viavel.
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3.4 PROVA ILICITA VERSUS PROVA ILEGITIMA

No estudo das provas ilicitas, percebe-se que a maior parte dos autores faz questao
de mencionar as diferencas existentes entre as provas ilicitas e as provas ilegitimas, ambas
espécies do género das provas proibidas ou vedadas.

Assim é que, para Capez (2010), quando se estiver afrontando norma de natureza
processual, a prova vedada serd ilegitima. Nesse sentido, é prova ilegitima o documento
exibido em plenario do Jari, sem a antecedéncia de trés dias, nos termos do art. 479, do

Cédigo de Processo Penal®

, € 0 depoimento prestado com violacdo a regra do sigilo
profissional, por exemplo.

Ja as provas produzidas em contrariedade a normas de direito material serdo
chamadas de ilicitas. Encaixam-se nesse conceito quando forem produzidas mediante a
pratica de crime ou contravencdo, por exemplo, ou contrariando normas constitucionais.
Diante disso, tais provas ndo poderdo ser admitidas no processo penal.

Para Capez (2010), contudo, a reforma processual penal da Lei n. 11.690/2008, a
qual sera comentada adiante, distanciou-se da doutrina e da jurisprudéncia patrias, ja que
concebeu como prova ilicita tanto a que viole disposi¢cbes materiais como processuais. Tal
entendimento é compartilhado por Souza e Silva (2008) e Carvalho (2011).

Segundo Lopes Jr. (2011), é preciso distinguir a prova ilegal, da ilicita e da
ilegitima. Em primeiro lugar, a prova ilegal é o género, da qual sdo espécies as outras duas. A
prova ilegitima ocorre quando ha violacdo de regra de direito processual no momento da sua
producdo em juizo. A proibicdo possui natureza exclusivamente processual quando for
imposta em razdo de interesses concernentes a logica e a finalidade do processo. Ja a prova
ilicita é aquela que viola regra de direito material ou a Constituicdo quando da sua coleta, que
pode ser anterior ou concomitante ao processo, mas sempre fora deste.

Para 0 mencionado autor persiste e € necessaria a distin¢do entre provas ilicitas e
ilegitimas, por entender que o art. 157, do Cddigo de Processo Penal, ocupou-se apenas das
primeiras, uma vez que se referiria somente as normas legais de direito material. Além disso,

a distincdo seria mais relevante ao se considerar que as provas ilicitas ndo sdo passiveis de

9 Art. 479. Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento ou a exibicdo de objeto que néo
tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.
(BRASIL, 1941).
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repeticdo, ja que o vicio estd no momento em que foi obtida, ao passo que para as ilegitimas
ha a possibilidade de repeti¢do do ato.

Feitoza (2008), de maneira semelhante, entende que a expressdo normas legais,
constante no art. 157, do Cddigo de Processo Penal, deve ser entendida de maneira restritiva.
Nesse sentido, elabora a seguinte divisdo:

a) provas ilicitas sdo as que violam:

a.1l) normas constitucionais, de direito constitucional tanto material quanto
processual;

a.2) normas legais, de direito infraconstitucional material;

b) provas ilegitimas sdo as que violam normas legais de direito infraconstitucional
processual;

c) provas ilicitas e ilegitimas simultaneamente séo as que violam, simultaneamente,
normas constitucionais (materiais ou processuais) e normas infraconstitucionais
processuais. (p. 191).

Para aquele autor, apenas violacdes muito graves a normas constitucionais
justificariam que fossem consideradas como provas ilicitas, sujeitas a inadmissibilidade, ao
desentranhamento e a destruicdo. As provas ilegitimas comuns, do contrario, devem ser
resolvidas pelo sistema das nulidades.

De acordo com Rangel (2009), sdo provas ilicitas, por violar direito material,
entre outras, as obtidas com violacdo ao domicilio, as que contrariem o sigilo das
comunicacdes telefonicas, sem ordem judicial, e as conseguidas mediante tortura ou maus-
tratos. As ilegitimas, ao seu turno, sdo as vedadas diretamente pela lei processual, tal como o
depoimento prestado pelas pessoas proibidas de depor.

H4, todavia, outra categoria, que seria a das provas irregulares, entendidas como
as que, embora admitidas (ndo proibidas) pela lei processual, tenham deixado de cumprir
determinadas formalidades para que sejam validas. Assim, a busca e apreensdo domiciliar, por
exemplo, é permitida, mas o mandado deve conter todos 0s requisitos exigidos pela lei
processual. Desse modo, se ndo houver no mandado o motivo e os fins da diligéncia, e esta
for cumprida, havera a colheita de prova irregular, vicio que implica a sancdo de nulidade do
ato. Outra hip6tese é o depoimento de testemunha parente de réu, sem a adverténcia de que
ndo estd compromissada a dizer a verdade.

Merece destaque, também, a posic¢do de Oliveira (2010, p. 324):

Ainda segundo a doutrina, as provas ilicitas seriam aquelas obtidas com violagao ao
direito material, enquanto as provas ilegitimas receberiam tal defini¢do por violarem
normas de Direito Processual.

A distingdo pode ser pertinente unicamente para facilitar a compreensdo do que
sejam os momentos de obtencgdo, introducdo e producéo e, ainda, de valoracdo da
prova. Quanto as consequéncias juridicas, porém, ndo tem qualquer utilidade.
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]

Seja como for, uma (prova ilicita) e outra (prova ilegitima) sdo inadmissiveis no
processo.

Observa-se, assim, haver nitida divisdo entre a doutrina no que diz respeito a
utilidade da distincéo entre provas ilicitas e provas ilegitimas. Nesse contexto, ora se aplica as
ilegitimas o sistema das nulidades, ora estdo todas sujeitas ao regime da inadmissibilidade.

3.5 0 ART. 157 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O tratamento que deve ser dado as provas ilicitas, no Codigo de Processo Penal, é
regido pelo art. 157, cuja redacdo do caput e inclusdo dos paragrafos foi promovida pela Lei

n. 11.690, de 9 de junho de 2008. Assim, passou a dispor a referida norma:

Art. 157. S8o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacéo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° S&o também inadmissiveis 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 independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
(BRASIL, 2008a).

Inicialmente, explica-se que os paragrafos 1° e 2° serdo comentados em periodo
posterior, quando se abordar o tema das provas ilicitas por derivacdo. Por ora, abordaremos

apenas as demais partes do dispositivo legal.

Vinte anos ap0s a positivacdo constitucional do principio da inadmissibilidade das
provas obtidas ilicitamente, o legislador fez chegar a lei processual penal a matéria,
explicando um pouco melhor o que deve ser feito quando tentarem adentrar ao processo

provas ilicitas.

Em primeiro lugar, merece destaque, no caput, o trecho assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. Enquanto a Constituicdo apenas se
referiu as provas ilicitas, sem, contudo, esclarecer quais s&o elas, a Lei n. 11.690/08 tratou de
expandir a abrangéncia daquelas, indicando, corretamente, que ndo sdo apenas as violagbes a
Lei Maior que sé&o capazes de fulminar a admissibilidade de uma prova. Todavia, permanece a

discussdo doutrinaria acerca da expressao legais, conforme ja comentado no item retro,
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mormente se 0 termo abarca também as provas que violem norma processual, ou seja, as
denominadas provas ilegitimas. Acredita-se que sim e, portanto, segue-se a corrente que
entende ndo subsistir diferenca préatica entre as provas ilicitas e ilegitimas, uma vez que todas

serdo filtradas e fiscalizadas, pelo magistrado, da mesma maneira.

Cuida-se agora da determinacdo legal sobre o que deve ser feito com a prova
ilicita inadmitida. De acordo com a primeira parte do mencionado art. 157, qualquer prova
ilicita, seja ela criminosa (por infringir normas penais da Constituicdo ou de leis ordinarias),
seja ilegitima — por ter sido obtida com violacéo de preceitos processuais —, serd inadmissivel
e, por conseguinte, deve ser desentranhada do processo. (CARVALHO, 2011). Tal ato
objetiva acabar com a possibilidade de consulta aquela prova.

A nova lei institucionalizou o conceito de prova ilicita enunciado pela doutrina
(provas obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais), a par de
sacramentar a consequéncia da sua inadmissibilidade com a sancdo do seu
desentranhamento. Confirmou o legislador, mais uma vez, a posicdo doutrinaria
mais difundida, de que a prova ilicitamente obtida deveria ser considerada
inexistente. (AVOLIO, 2010, p. 111).

Ja o paragrafo 3° do artigo em questdo, determina o que deve ser feito apds a
decisdo de desentranhamento da prova: trata-se do incidente de inutilizacdo de prova ilicita,

que terd lugar apo6s a preclusdo daquela decisao, e o qual é facultado as partes acompanhar.

O comentado § 3°, contudo, nada diz acerca do momento em que devera ter lugar
o desentranhamento. De acordo com Oliveira (2010), a apreciacdo da ilicitude da prova e seu
desentranhamento devem ocorrer antes da audiéncia de instrucdo, ou seja, apos a resposta a
acusacdo, se a prova houver sido juntada em momento anterior. Caso seja apresentada em
audiéncia, a questdo deve ser apreciada de imediato. Além disso, a inutilizacdo dependera da
existéncia de possiveis consequéncias juridicas a quem produziu a prova, ja que, caso esta

seja a materialidade de outro ilicito, devera ser preservada.

Questdo processual interessante é acerca de qual o recurso cabivel contra a
mencionada decisdo. Ante a omissao do legislador, Borges de Mendonca cogita a interposi¢ao
de recurso em sentido, a partir de uma interpretacdo extensiva do inciso XIII, do art. 581, do
Caodigo de Processo Penal, diante de uma decis@o que anula o processo da instrugéo criminal,
no todo ou em parte. E sugerido, também, o manejo de habeas corpus ou, caso seja
determinada a destruicdo da prova antes de preclusa a matéria, do mandado de seguranca,
com pedido de liminar. Nucci, ao seu turno, propde a apelacdo, por considerar que se esta

atacando uma decisdo com forca de definitiva, a qual pde fim a uma controvérsia. Ja lvan



44

Luis Marques da Silva aduz ndo haver recurso previsto, cabendo a defesa impetrar habeas
corpus e a acusacdo o mandado de seguranca. (CARVALHO, 2011).

Na primeira hipétese, de exame e decisdo de desentranhamento antes da audiéncia, o
recurso cabivel serd o de recurso em sentido estrito; durante a audiéncia, o recurso
serd de apelagdo, se e somente se a sentenca for proferida em audiéncia. Nesse caso,
nao se exigirad a apresentacao de dois recursos, mas apenas o de apelagdo (art. 593, §
4°, CPP). A decisdo que ndo reconhece a ilicitude da prova é irrecorrivel, o que nao
impede seja reapreciada a matéria por ocasido de eventual recurso de apelagdo.
(OLIVEIRA, 2010, p. 304-305).

Indispensavel comentar, por fim, que o Projeto de Lei n. 4.205/2001, que deu
origem a Lei n. 11.690/08, previa um paragrafo 4° com a seguinte redagdo: O juiz que
conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou
acordao. Trata-se de interessante proposta, que visava afastar qualquer possibilidade de a
prova ilicita afetar a consciéncia do magistrado, o qual, ao julgar, saberia da existéncia da
prova, ainda que ndo pudesse usa-la em sua fundamentacdo. Todavia, tal dispositivo foi
vetado pelo Poder Executivo®, sob o argumento de que a medida prejudicaria a sempre
pretendida celeridade processual, uma vez que o juiz que fez a instrucdo processual seria
substituido por um magistrado que desconhece o caso, implicando tramitacfes e tempo para a

compreensdo do processo. (LOPES JR. 2011).

Souza e Silva (2008) entendem que a disposicdo ndo era, de fato, razoavel e
poderia causar sérios transtornos nos julgamentos pelos Tribunais, ja que haveria uma série de
impedimentos para julgar recursos posteriores, por parte daqueles que houvessem entrado em
contato de alguma forma com aqueles arremedos de prova — por j& haverem julgado algum

recurso ou habeas corpus, por exemplo.

Para Avolio (2010), contudo, perdeu-se boa oportunidade de por fim aos abusos
na producdo de provas ilicitas, em nome da suposta defesa do interesse publico. Com o veto
do parégrafo 4°, resta, assim, a cada magistrado, analisando o caso concreto, avaliar a propria
condicdo e invocar, se entender que sua conviccao estd contaminada, motivo de foro intimo
para se declarar suspeito para julgar a causa. Urge lembrar, de todo modo, que o
convencimento do julgador s6 pode ocorrer de forma motivada, sendo possivel, em tese,
filtrar os fundamentos da sentenca. (CARVALHO, 2011).

% Mensagem n. 350, de 9 de junho de 2008. (BRASIL, 2008b).



45

3.6 ILICITUDE POR VIOLAGCAO AO SIGILO DE COMUNICACOES TELEFONICAS

Um dos mais recorrentes problemas que causam a ilicitude da prova diz respeito
as interceptacdes telefonicas. Isso porque, segundo o art. 5°, XlI, da Constituicdo Federal, é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacles telegréficas, de dados e das
comunicac0es telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal
(BRASIL, 1988). A interceptacdo das comunicacfes em geral, e principalmente as
telefnicas, mereceu restricdo constitucional por situar-se no campo dos meios probatérios
com alto potencial de produzir danos sociais. (SOUZA; SILVA, 2008).

A lei a que se refere o inciso é a Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996. Antes de
sua edicdo, interpretando a norma e considerando a necessidade de lei que estabelecesse as
hipoteses e a forma para a diligéncia, o Supremo Tribunal Federal j& havia adotado o
entendimento de que, enquanto a matéria ndo fosse regulamentada, todas as provas obtidas
por interceptacdo telefénica, ainda que autorizada judicialmente, seriam inconstitucionais e,

portanto, inadmissiveis, nos termos da prépria Lei Maior.

Com o advento da norma, a impossibilidade de se autorizar a quebra do sigilo foi
sanada, ja que, segundo o art. 1°, a interceptacdo de comunicacGes telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacao criminal e em instrucéo processual penal, observara o
disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da acdo principal, sob segredo
de justica. (BRASIL, 1996). Cumpre analisar, agora, a que situacdes a Lei n. 9.296/96 ¢

aplicada.

Consoante o escolio de Capez (2010), o ja transcrito art. 1° fala em comunicacdes
telefénicas de qualquer natureza, incluidas as transmissfes de informacdes e de dados
constantes de computadores e telematicos, sendo que feitas por meio de cabos telefénicos
(correio eletrénico, por exemplo). Pouco importa se a comunicacao se concretiza por meio de
fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, o que
interessa € a constatagdo do envolvimento da telefonia, quer combinado com computadores,

quer ndo. Para o dito autor, a possibilidade da quebra estende-se também a hipéGtese de
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transmissdo de dados (art. 1° paragrafo Gnico®), criando celeuma acerca de sua
constitucionalidade, uma vez que a Constituicdo Federal teria previsto apenas a violagdo as

comunicacdes telefonicas.

Segundo Capez (2010), Damasio de Jesus, opinando pela constitucionalidade da
norma, diz que a Carta Magna néo cometeria o descuido de permitir a interceptagcéo apenas no
caso de conversacao verbal, proibindo-a nas hipoteses modernas. Caso contrario, para burlar a
regra bastaria que se digitasse uma mensagem, em vez de falar. J& Vicente Greco Filho
entende que deve ser feita uma interpretacdo restritiva do dispositivo, estando autorizada
somente a interceptacdo de comunicacOes telefénicas, mas ndo a de dados ou de
comunicac0es telegraficas.

O legislador, com o dispositivo em questdo, pretendeu combater os crimes da era
moderna. Analisando gramaticalmente a Constitui¢do, estaria autorizada apenas a quebra do
sigilo telefénico, como delineiam Grinover e Gomes Filho; no entanto, a criminalidade
organizada, que comete os crimes de colarinho branco, reclama um combate mais eficaz, com
uso de meios modernos. Além disso, outros crimes graves na quase totalidade das vezes s
podem ser esclarecidos mediante interceptaces telematicas e de dados, como é o caso nha
pornografia infantil na internet. (SILVA, 2002).

Apesar de demonstrar a existéncia de doutrina — a exemplo de Luiz Flavio Gomes
e Geraldo Prado — que entende poder estender-se aos dados a violagdo ao sigilo, Avolio
(2010) posiciona-se em sentido contrario. Para ele, aparelhos de fax e modens de
computadores, conquanto se sirvam de linhas telefonicas, transmitem informacdes em forma
de dados e, portanto, ndo podem ser entendidos como objeto da comunicacdo telefonica.
Assim, privilegiando o direito a intimidade, entende que a Lei n. 9.296/96 deve ficar restrita
as conversas telefénicas, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto, a partir do principio
da proporcionalidade, o magistrado legitimar a intrusdo em outro meio de comunicacéo,

fundamentando sempre a sua deciséo.

2IArt. 1° A interceptacdo de comunicacBes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacao
criminal e em instrugdo processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz
competente da acdo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Gnico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e telematica. (BRASIL, 1996).



47

3.6.1 O termo interceptacéo e o alcance da Lei n. 9.296/96

Com o fito de compreender os motivos da ilicitude da prova relacionada as
interceptacdes telefénicas, € mister que se analisem as espécies destas, para que se descubra

qual o alcance do termo interceptagéo.

Interceptacdo provém de interceptar, interferir, colocar-se entre duas pessoas,
alcancando a conduta de terceiro estranho que se intromete e capta o assunto tratado entre os
interlocutores. (CAPEZ, 2010).

Juridicamente, as interceptagdes, lato sensu, podem ser entendidas como ato de
interferéncia nas comunicacbes telefénicas, quer para impedi-las — com
consequéncias penais — quer para delas apenas tomar conhecimento — nesse caso,
também com reflexos no processo.

Grevi definia as interceptacbes telefonicas como operagdo limitadora das
comunicagdes telefonicas, sob dois enfoques: da liberdade (através do impedimento
ou desvio) e do sigilo (através da escuta e do conhecimento). (AVOLIO, 2010, p.
117).

Visando & definicdo acerca da ilicitude da prova, a doutrina costuma dividir as
interceptacdes telefonicas (ou captacdo de comunicacdo) em cinco espécies: interceptacao
telefénica em sentido estrito; escuta telefonica; interceptacdo ambiental; escuta ambiental; e

gravacéo clandestina.

A interceptacdo telefébnica em sentido estrito caracteriza-se pela captacdo de
conversa telefonica, por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores. E o chamado
grampeamento, no qual se interfere nas linhas telefénicas que se quer controlar. A escuta
telefonica, por sua vez, é modalidade semelhante a anterior — igualmente realizada por
terceiro —, porém com o consentimento de um dos interlocutores. A escuta telefonica tem
lugar, por exemplo, quando os familiares de uma pessoa sequestrada autorizam a policia a

fazer o controle da linha telefonica pela qual os sequestradores mantém contato.

A interceptacdo ambiental ocorre quando um terceiro capta a conversa entre
interlocutores, sem que estes saibam, dentro do préprio ambiente onde a conversa se da. Ndo
difere em muito, portanto, da interceptacao telefénica em sentido estrito. J& a escuta ambiental
trata-se da interceptacdo (género) de conversa entre presentes, efetuada por terceiro, com o
conhecimento de pelo menos um dos interlocutores e no mesmo ambiente que estes.
(AVOLIO, 2010).

Se o emitente da mensagem tem conhecimento da presenca e identidade de um

terceiro, ndo ha violagdo ao direito de segredo e, por conseguinte, ndo ha interceptacdo. Da
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mesma forma esta ndo ocorre se um terceiro, ignorado pelos participantes da conversa, escuta
uma comunicagdo que poderia ser perceptivel por qualquer circunstante, pois, neste caso, falta
0 requisito da violacdo do direito a reserva da comunicagdo. (CAPRIOLI, 1990, apud
AVOLIO, 2010).

Por fim, h& as gravacbes clandestinas, as quais sdo praticadas pelo proprio
interlocutor, ao gravar sua conversa, sem que a outra parte saiba. Nessa modalidade, portanto,
ndo se verifica a presenca de um terceiro; por essa razdo, Avolio (2010), entende que nédo se
pode enquadrd-la no conceito de interceptacdo. As gravacdes clandestinas poderdo ser
referentes a uma conversa telefénica — gravagao clandestina propriamente dita — ou de uma

conversa entre presentes, caso em que se denomina gravacdo ambiental.

Rabonese (apud SILVA, 2002, p. 49-50), assim sintetizou a questao:

A gravacdo clandestina consiste no ato de registro de conversacéo prépria por um de
seus interlocutores, sub-repeticiamente, feita por intermédio de aparelho eletrénico
ou telefénico (gravagdo clandestina propriamente dita) ou no ambiente da
conversacdo (gravacdes ambientais).

Ja a interceptacdo é sempre caracterizada pela intervencdo de um terceiro na
conversacdo mantida entre duas pessoas: se a interceptacdo for realizada em
conversacdo telefénica, e um dos interlocutores tiver conhecimento, caracteriza-se a
escuta telefnica; se ndo houver o conhecimento por parte dos interlocutores,
evidencia-se a interceptacdo stricto sensu; se a interceptacdo for feita entre
presentes, com conhecimento de um dos interlocutores, caracteriza-se a escuta
ambiental, ao passo que se for sem o conhecimento, serd considerado como
interceptacdo ambiental.

Segundo o entendimento de Capez (2010), tanto a interceptacdo telefénica em
sentido estrito quanto a escuta telefénica sdo aplicaveis as regras da Lei n. 9.296/96 — que, se
ndo forem respeitadas, causardo a ilicitude da prova. O mesmo ndo se pode dizer sobre as
gravacOes clandestinas, as quais sdo, em regra, provas licitas, fora da disciplina da referida lei.
Entretanto, ndo deverdo ser admitidas quando afrontarem outra garantia, como a
inviolabilidade da intimidade (art. 5°, X, da Constituicdo®®). Assim, se o contetido for muito
acintoso, a prova podera ser reputada ilicita. No que diz respeito a interceptacdo e a escuta
ambiental, igualmente assevera ndo estarem adstritas a lei que regula as interceptacoes

telefénicas. Desse modo, se a conversa ndo era reservada, nenhum problema havera aquela

2 Art. 5°[..]:
[]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (BRASIL, 1988).
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prova; de outra banda, se a conversagdo era reservada, caracteriza-se ofensa ao direito a

intimidade, fazendo com que a prova seja ilicita.

O autor menciona, como excec¢do, 0s casos de investigacdo de crimes praticados
por organizacGes criminosas, ocasides em que, por forca do art. 2°, IV da Lei n. 9.034/95, sdo
licitas toda e qualquer captacdo e interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, éticos
ou acusticos, e o seu registro e andlise, mediante circunstanciada autorizacdo judicial
(BRASIL, 1995). Cita, ainda, o posicionamento de Damasio de Jesus, para quem, via de

regra, a gravacdo clandestina é ilicita.

Para Avolio (2010), o legislador ordinario cuidou de regulamentar apenas a
interceptacdo telefonica em sentido estrito, ignorando a modalidade da escuta telefonica —
ainda gque possa 0 magistrado autoriza-la. As interceptacbes ambientais, de igual modo, néo se
subsumiriam a Lei n. 9.296/96. A seu favor, aponta o entendimento de Vicente Greco Filho,
que considera as gravacOes clandestinas e as escutas irregulamentaveis no ambito do art. 5°,
XI1, da Constituicdo Federal, estando a licitude daquelas sujeitas ao confronto com o direito a

intimidade, se existente.

No ambito das gravacdes clandestinas, Avolio (2010) afirma ser direito de toda
pessoa gravar a sua prépria conversa, de modo que seu resultado pode ser validamente
admitido no processo, desde que ndo configure prova ilicita, ou seja, contanto que nao viole
principios e garantias constitucionais ou outros preceitos de direito material. De igual forma

se pode analisar a licitude das interceptacfes ambientais, em regra.

3.6.2 Os requisitos do art. 2°

Visando a definicdo das hipoOteses em que é cabivel a interceptacdo telefonica, o
legislador ordinéario positivou, no art. 2° da Lei n. 9.296/96, os requisitos para que se possa
efetuar o ato — ainda que tenha tratado, na verdade, das situacdes em que ndo se admite a
interceptacdo. E a redacio do referido dispositivo:

Art. 2° N&o sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefonicas quando
ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragéo penal;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de
detencdo.
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Paragrafo Unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagao
objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos investigados,
salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada. (BRASIL, 1996).

O inciso | demonstra a necessidade do fumus boni iuris, dispensando a certeza
sobre 0 que se estd afirmando; basta um juizo de probabilidade quanto a autoria e a
materialidade do delito, para que se possa autorizar a interceptacdo. Na verdade, ndo poderia
ser diferente, considerando que, por um lado, se fosse necessaria a prova plena, talvez se
prescindisse da interceptacao, enquanto se ndo fosse exigida a indicacdo de um fato certo dar-

se-ia margem a incontaveis abusos.

O inciso I, ao seu turno, consubstancia-se no periculum in mora, ou seja, 0 perigo
de se perder a prova buscada, caso ndo se proceda a interpretacdo. Deve-se demonstrar,
portanto, que a violacdo ao sigilo da comunicacdo € necessaria no caso concreto ou se ha
maneiras menos invasivas de se obter a prova, e que ndo sejam de extrema dificuldade de

producao.

No inciso Ill, verifica-se o requisito de que o crime seja punivel com recluséo (ou
ndo seja punido, no maximo, com deten¢do); com isso, procurou-se restringir o rol dos delitos
em que a interceptagdo € vidvel. Embora tenha agido de boa-fé, talvez ndo tenha sido a
melhor opcdo legislativa, ja que se findou por deixar de fora casos nos quais, posto que nao
sejam puniveis com reclusdo, a interceptacdo seria necessaria — como no caso da
contravencao do jogo do bicho ou em crimes de ameaca praticados por telefone. (AVOLIO,
2010).

O paréagrafo Unico, por derradeiro, requer seja demonstrada com clareza a situacao
que se busca investigar, a fim de que ndo pairem davidas sobre os limites objetivos e

subjetivos da interceptacdo a ser realizada.

Cabe lembrar que o art. 1°, caput, da lei em comento, repetindo o que dispds a
Constituicdo Federal, repisou que a interceptacdo telefénica sé é admissivel para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal. Ndo é possivel a quebra de sigilo,

portanto, em uma acgdo de divorcio, por exemplo. (CAPEZ, 2010).

Ante as questdes elencadas, constata-se que, em sendo aplicavel a Lei n. 9.296/96,
a nao observancia dos requisitos legais implicara invariavelmente a ilicitude da prova, a qual
n3o sera admitida e sofrera as consequéncias do Codigo de Processo Penal, ja comentadas. As

situacBes em que ndo se aplica a referida lei, a ilicitude da prova serd analisada caso a caso, a
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partir da verificacdo, pelo magistrado, da violagdo a principios constitucionais ou outros

direitos materiais assegurados em legislacdo ordinéria.

3.7 ILICITUDE DA PROVA OBTIDA MEDIANTE TORTURA

Outra questdo umbilicalmente ligada a licitude da prova é a sua obtencdo por
meio da tortura. A historia do homem é marcada pela tortura, ja que ha registros de sua
ocorréncia desde a antiguidade, embora tenha atingido seu auge na Idade Média,

particularmente com a Inquisicéo.

No entanto, tal préatica cruel ndo ficou no passado; ainda hoje, sabe-se que, nao
raras vezes, e principalmente na fase pré-processual, faz-se o uso da tortura como método
para obtencdo de provas aptas a embasar uma condenacdo. No relatério da Anistia
Internacional de novembro de 1999, ha o registro de que policiais civis recorrem
continuamente a tortura e maus tratos como forma de conseguir confissdes, e que em uma
visita surpresa a uma delegacia em Belo Horizonte foram encontrados, numa pequena casa de
banho, fios desencapados para dar choques elétricos e uma trave de metal utilizada para

suspender pessoas pelas pernas e pelos bragos. (SOUSA; SILVA, 2008).

No relatério feito pela mesma organizacdo, sobre o ano de 2011, consta que a
pratica da tortura ainda predominava no momento da prisdo, nos interrogatorios e no periodo
de detencdo, ndo s6 em delegacias de policia, mas também em penitenciarias de todo o Pais,
revelando que a preocupacdo com o tema deve ser constante. (ANISTIA INTERNACIONAL,
2012).

A ilicitude, no plano constitucional, fica por conta da violacdo ao art. 5°, Ill, da
Carta Magna?®, que proibe a tortura, independentemente da finalidade. Vale lembrar que, pelo
inciso XLIII, do mesmo artigo®*, erigiu-se & categoria de inafiancavel e insuscetivel de anistia

ou graca a pratica da tortura.

ZArt. 5°[..]:

(-]

111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; (BRASIL, 1988).
2 Art. 5°...]

L]
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Em 28 de setembro de 1989, o Brasil ratificou a Convengdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes — promulgada pelo Decreto
n. 40/91 —, a qual foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro

de 1984. A referida convencao, em seu art. 1°, estatuiu que:

1. Para os fins da presente Convencdo, o termo "tortura™ designa qualquer ato pelo
qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa,
informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa
tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa
ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionério
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagao, ou
com o seu consentimento ou aquiescéncia. N&o se considerara como tortura as dores
ou sofrimentos que sejam conseqiiéncia unicamente de sangbes legitimas, ou que
sejam inerentes a tais sangdes ou delas decorram. (BRASIL, 1989).

No ambito legal, a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, definiu quais s&o os crimes
de tortura, consagrando o que a doutrina costuma chamar de tortura-prova no seu art. 1°,
inciso 1, a®°, ao afirmar que constitui crime constranger alguém, com emprego de violéncia ou
grave ameaca, provocando sofrimento fisico ou mental, visando a obtencdo de informacéo,

declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceiro. (BRASIL, 1997b).

Deve-se, portanto, buscar afastar a irreal ideia de que os fins justificam os meios,
presente, principalmente, em parte significativa do aparelho policial do nosso pais. Cabe ao
Estado — e principalmente ao Estado de Direito — abominar qualquer tentativa de burlar seus
principios, em detrimento das garantias individuais de seus membros. (SOUSA; SILVA,
2008).

Assim, considerando a afronta ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, além do art. 5°, Ill, da Constituicdo, e de lei especifica, e que constituem provas
ilicitas aquelas produzidas em desconformidade com as normas materiais penais, reputa-se

ilicita e, portanto, inadmissivel no processo, a prova obtida por meio da tortura.

XLII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, 0s executores € os que, podendo evita-los, se omitirem; (BRASIL, 1988).

% Art. 1° Constitui crime de tortura:
I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informagé&o, declaragdo ou confissao da vitima ou de terceira pessoa; (BRASIL, 1997b).
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3.8 ILICITUDE NA BUSCA E APREENSAO

Digna de nota, também, é a ilicitude da prova relacionada aos casos de busca e
apreensdo, tanto pessoal como domiciliar — previstas nos arts. 240 e seguintes, do Codigo de

Processo Penal —, dados os constantes abusos cometidos na realizagéo de tais diligéncias.

Primeiramente, cabe caracterizar, rapidamente, no que consiste a busca e
apreensdo. Embora disciplinados conjuntamente, a busca e a apreensdo sdo atos que nao se
confundem. A busca é a pesquisa, a procura realizada pela autoridade competente, ou por
ordem desta, de algum elemento importante a persecucdo penal, podendo ocorrer em pessoas
ou lugares. A apreensao, por sua vez, geralmente € o ato subsequente a busca, que tem por fim
tomar algo, desde que encontrado, de alguém ou de algum lugar, visando a producéo de prova
do delito. Na maioria das vezes, a busca antecede a apreensdo; no entanto, pode ocorrer a
busca sem a apreensdo — se nada for encontrado — e a apreensdo sem a busca — se 0

instrumento do crime for entregue espontaneamente, por exemplo. (DUTRA, 2007).

No que diz respeito a busca domiciliar, a Constituicdo Federal dispbe, em seu art.
5, Xl, que a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicia. (BRASIL, 1988). Do mencionado
dispositivo extrai-se a necessidade de mandado para a realizacdo da diligéncia, o qual devera

conter os requisitos do art. 243, da Lei Processual Penal®®.

Cumpre discorrer, nesse aspecto, sobre o conceito de casa adotado pela
jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal, em 10/06/2008, no julgamento do Habeas
Corpus (HC) n. 93.050, de relatoria do Ministro Celso de Mello, definiu que a nocao
conceitual, ao abranger os espacos privados ndo abertos ao publico, onde alguém exerce

atividade profissional (art. 150, § 4°, I1l, do Cddigo Penal), nestes compreende 0s escritorios

% Art. 243. O mandado de busca devera:

I - indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa em que serd realizada a diligéncia e 0 nome do respectivo
proprietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a
identifiquem;

I - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;
111 - ser subscrito pelo escrivéo e assinado pela autoridade que o fizer expedir.
§ 1° Se houver ordem de priséo, constara do préprio texto do mandado de busca.

§ 2° N&o sera permitida a apreensdo de documento em poder do defensor do acusado, salvo quando constituir
elemento do corpo de delito. (BRASIL, 1941).
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profissionais, inclusive os de contabilidade, mesmo que sem conexdo com a casa de moradia
propriamente dita. (BRASIL, 2008c).

Na sessdo de 03/04/2007, aquela Corte, julgando o HC 90.376, também de
relatoria do Ministro Celso de Mello, ja havia declarado que o conceito normativo de casa
revela-se abrangente e, estendendo-se a qualquer aposento de habitacdo coletiva, desde que
ocupado (art. 150, § 4° |IlI, do Codigo Penal), compreende, observada essa especifica

limitacdo espacial, os quartos de hotel, pensao, motel e hospedaria. (BRASIL, 2007).

Destarte, a busca e apreensdo realizada de modo a violar o domicilio do
investigado, bem como aquela promovida sem o devido mandado, salvo em caso de flagrante
delito, inevitavelmente devera ser declarada ilicita e, por conseguinte, as provas nela obtidas
ndo poderdo ser admitidas nos autos. Sera igualmente ilicita a diligéncia se, apesar de haver
mandado, este ndo mencionar o motivo e os fins visados, por exemplo, ou se ndo for assinado

pela autoridade competente.

E fundamental atentar-se, ainda, ao art. 5°, X, da Lei Maior, 0 qual garante os
direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. A divulgacdo do
encontro de coisas ou objetos ndo relacionados ao fato investigado, expondo a intimidade do
proprietario, bem como intromissGes desarrazoadas ou arbitrarias que acarretem dano a

dignidade da pessoa implicardo a ilegalidade da busca e apreensdo. (DUTRA, 2007).

3.9 ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA FRENTE A TEORIA DA
PROPORCIONALIDADE

Ja se demonstrou que, em regra, ndo sao admissiveis N0 processo as provas
obtidas por meios ilicitos, sejam estes contrarios a normas de direito material ou processual.
Todavia, é praticamente unanime a doutrina ao declarar a admissibilidade da prova, ainda que
obtida ilicitamente, quando se pretender utiliza-la em beneficio do réu, aplicando-se, para

iss0, 0 principio da proporcionalidade.

A teoria da proporcionalidade, neste particular, consiste numa construcao
doutrinaria e jurisprudencial realizada nos sistemas de inadmissibilidade da prova obtida
ilicitamente, permitindo, diante da vedacdo constitucional, que se escolha, no caso concreto,

entre os valores postos em confronto, qual deve ser prestigiado. (AVOLIO, 2010). Isso
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reforca a ideia de que, em nosso ordenamento juridico, nenhum direito ou garantia
constitucional é absoluto, havendo sempre a possibilidade de que seja relativizado em prol de

outro de igual ou maior valor.

Para Silva (2002), a vedacdo as provas ilicitas trata-se de uma garantia do
particular contra o Estado-persecutor; assim, aquelas ndo poderiam ser utilizadas apenas pelo
Estado em desfavor do réu. Nesse sentido, o principio do devido processo legal, englobando
contraditério, ampla defesa, presuncéo de inocéncia, legalidade e outros, sobrepbe-se a norma

que proibe as provas ilicitas, quando estas forem usadas em favor do acusado.

Em nome do principio da proporcionalidade, a prova ilicita em favor da defesa
vem sendo cada vez mais aceita. Para favorecer a acusacdo, no entanto, o entendimento
majoritario é de que ndo é possivel transigir quando se trata de direitos fundamentais, pois
isso seria 0 passo inicial para a legalizacdo do abuso e da ditadura. Assim, por mais
intencionados que estejam os defensores da utilizacdo da prova ilicita pela condenacdo, o alto
risco de abusos favorecem a ndo aplicacio da tese. E o preco que se paga para viver em um
Estado Democratico de Direito. (BEDE JR; SENNA, 2009).

No entendimento de Lopes Jr. (2011), a prova ilicita pode ser valorada quando se
revelar a favor do réu, quando este, injustamente acusado de um crime que nao cometeu,
violar, por exemplo, o direito & intimidade, & imagem, & inviolabilidade do domicilio ou das
comunicagdes de outrem, a fim de provar sua inocéncia. Isso porque a condenacdo de um
inocente feriria de morte o valor justica, além de o réu estar amparado pelas excludentes da
legitima defesa, do estado de necessidade (excluindo a ilicitude) ou pela inexigibilidade de
conduta diversa (excluindo a culpabilidade). A aplicacdo do principio da proporcionalidade
em favor da acusacdo, por outro lado, seria altamente perigoso, caracterizando um grave
retrocesso lancar mdo desse conceito juridico indeterminado para restringir direitos

fundamentais.

Oliveira (2010) considera, inicialmente, que ndo ha ddvidas quanto a
possibilidade de utilizacdo de prova ilicita se o agente, quando as obtiver, atuar movido por
situacGes amparadas por excludentes de ilicitude ou se for caso de flagrante delito. Nesses
casos a ponderacdo de principios teria sido feita pelo préprio legislador, ao positivar

constitucionalmente tais hipoteses.

Diante disso, segundo aquele autor, a questdo que preocupa esta em saber se é

possivel aproveitar provas ilicitas em favor da acusacdo, diante do principio da
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proporcionalidade — j& que para a defesa seria sempre possivel. A resposta seria sim, para o
autor, quando ndo se puder falar no aumento ou estimulo da pratica de ilegalidades por parte
dos agentes produtores da prova, Como no caso em gque um terceiro ingressa no domicilio de
alguém que tenha cometido crimes de pedofilia e, portanto, tenha guardadas fotografias de
criangas nuas. Em tal situagdo, em tese, ndo haveria o incremento das atividades policiais
abusivas, pois quem produziu a prova foi um particular, o qual, & evidéncia, ndo se dedica a

essa funcao?’,

Moreira (1997) entende ser aplicavel o principio da proporcionalidade, tanto em
favor da acusagdo como da defesa, com fundamento no principio da isonomia. Em regra a
defesa dispOe de menos recursos que a acusacao, de modo que, para se garantir a igualdade de
armas, é possivel admitir provas ilicitas em favor do réu. Contudo, por vezes a criminalidade
organizada € superior as Policias e ao Ministério Publico; sendo assim, considerando que
aquela ndo encontrard mais dificuldades que esses para munir-se de provas ilicitas (como
coacdo de testemunhas), talvez ndo fosse a decisdo mais acertada privilegiar a intimidade de

traficantes, por exemplo, em detrimento do interesse de toda a comunidade nacional.

Para Feitoza (2008, p. 204), apenas

em situacBes extremas e excepcionais se pode admitir a utilizacdo de prova ilicita
pro societate, pois, do contrario, o Estado estaria sendo incentivado a violar direitos
fundamentais, o que iria frontalmente contra a prdpria nogdo de provas ilicitas, que
foram originariamente idealizadas e instituidas exatamente para dissuadir o Etado de
violar direitos fundamentais.

Ante 0 exposto, observa-se que, em que pese ser amplamente aceita a prova ilicita
que favoreca a defesa, ha grande controvérsia no tocante a sua admissibilidade visando a

condenacéo do réu.

2 Qliveira (2010), ao relatar o exemplo, referiu-se a decisio tomada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 251.445/GO, de relatoria do Ministro Celso de Mello, publicado no
DJU de 03/08/2000.
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4 ILICITUDE POR DERIVACAO

4.1 AS PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Expungir do processo as provas obtidas por meios ilicitos — quando n&o for o caso
de aplicacdo do principio da proporcionalidade, para alguns — é indispensavel a manutencéo
do devido processo legal. Porem, é tal medida sempre suficiente para garantir que s6 existam
provas sem vicio no processo? A resposta € negativa, pois, em alguns casos, a ilicitude de

determinada prova afeta outra que dela derive: é a chamada prova ilicita por derivagéo.

De acordo com Silva (2002), as provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas material
e processualmente validas, mas angariadas a partir de uma prova obtida ilicitamente. Avolio
(2010), caracterizando-as como as provas obtidas de forma licita, mas a partir da informacéo
extraida em uma prova obtida por meio ilicito, exemplifica apontando o caso de uma
confissdo extorquida mediante tortura (prova ilicita), em que o acusado fala onde se encontra
0 produto do crime, que vem a ser regularmente apreendido. Outra situacdo é a da
interceptacdo telefonica clandestina (prova ilicita), pela qual sejam descobertas circunstancias

que, licitamente colhidas, levem a condenacéo.

A ilicitude por derivacdo nada mais é que a consequéncia légica da aplicacdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas. Se os agentes que produzem a prova ilicita pudessem
dela se valer para obter novas provas, unicamente obtidas a partir daquelas, a ilicitude seria
facilmente contornavel, bastando apenas a observancia das formas previstas em lei na segunda
operacdo para que se legalizasse a ilicitude da primeira. Nesse caso, a vedacao constitucional
a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos seria quase que insignificante, tendo
em vista as inUmeras manobras juridicas realizadas a fim de obter uma condenacéo a qualquer

preco. Trata-se, portanto, de uma forma de dar eficacia a Constituicdo. (OLIVEIRA, 2010).

Rangel (2009), revendo posicionamento anteriormente adotado, entende que, se 0
Estado faz uso de um expediente inidoneo (prova ilicita) a fim de descobrir um fato
investigado, tudo aquilo que for descoberto e tiver relacdo direta com a ilicitude sera
igualmente ilicito, por derivagdo. E o preco de se viver em uma democracia, que néo tolera
esse tipo de prova colhida contrariamente a lei; do contrario, ndo valeria a pena viver em um

Estado Democratico de Direito.
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Segundo o ensinamento de Grinover (apud AVOLIO, 2010, p.86),

a posicao mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais
intransigente com os principios e normas constitucionais, é a que professa a
transmisséo da ilicitude da obtencdo da prova as provas derivadas, que sdo, assim,
igualmente banidas do processo. Afirma, ainda, que a Constituicdo brasileira néo
toma partido na discussdo sobre a admissibilidade das provas derivadas, deixando
espaco para a construcdo da doutrina e da jurisprudéncia.

Exemplo tipico de prova ilicita por derivacdo é a apreensdo de objetos utilizados
para a pratica de um crime — a exemplo de armas ou carros — ou que constituam corpo de
delito e que tenham sido obtidos a partir de informagbes conseguidas por meio de escuta
telefénica ilegal ou violacdo de correspondéncia. Conquanto se faca uma busca e apreensdo
irregular, o fato de sO se ter chegado aos objetos a partir de informacbes descobertas em

diligéncia ilicita faz com que o ato posterior esteja contaminado. (LOPES JR., 2011).

A questdo das provas ilicitas por derivacdo atualmente € tratada a partir da teoria
dos frutos da arvore envenenada, a qual serd detalhada a seguir, e cuja base remonta a

jurisprudéncia norte-americana, que consagrou a fruit of the poisonous tree doctrine.

4.2 FRUIT OF THE POISONOUS TREE DOCTRINE

A doutrina ou teoria dos frutos da arvore envenenada norte-americana surgiu
como um complemento da regra da exclusdo (exclusionary rule), com o fim de evitar que a
policia obtenha provas a partir de meios ilegais. A teoria estatui que as provas produzidas com
o0 auxilio de informacGes obtidas por meio ilicito sejam, assim como as Ultimas, excluidas do
processo. Assim, se um interrogatorio ilegal leva a descoberta de certa evidéncia do crime,
tanto o interrogatério quanto a nova prova devem ser descartados, 0 primeiro pela regra da

exclusdo e a Ultima por ser um fruto do interrogatorio ilegal.

A fruit of the poisonous tree doctrine surgiu em 26 de janeiro de 1920, no
julgamento, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, do caso Silverthorne Lumber Co. v.
United States. (CAPEZ, 2010).

No referido caso (JUSTIA, 1920), a Silverthorne Lumber Company recorreu a
Suprema Corte para reverter decisdo da District Court que multou a empresa em duzentos e
cinguenta ddlares por desobediéncia de decisao judicial (contempt of court) e ordenou a prisdo
de Frederick W. Silverthorne, até que este cumprisse ordem anterior da Corte Distrital a que

estava se negando. Esse ultimo descumprimento foi devido a recusa de Frederick em atender a
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intimacGes e ordens para apresentar livros e documentos da empresa, perante o juri, para
serem usados em andlise de suposta violagdo das leis norte-americanas por ele e seu pai. Um
dos motivos da recusa foi o de que a ordem da Corte infringiria os direitos garantidos pela

Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos.

Tudo comegou quando, devido a uma acusacgéo, Frederick Silverthorne e seu pai
foram detidos e ficaram sob custodia por algumas horas. Nesse tempo, representantes do
Departamento de Justica e da Policia Federal norte-americana foram ao escritorio da
Silverthorne Lumber Company, sem qualquer mandado, e fizeram uma varredura nos livros
papéis e documentos & encontrados, apreendendo-os e encaminhando-os ao gabinete do
District Attorney (Procurador Distrital). Diante disso, Silverthorne requereu a Corte Distrital a

devolucéo do que foi ilegalmente obtido.

Antes que houvesse qualquer decisdo, foram tiradas fotografias e feitas copias dos
documentos, os quais embasaram uma nova acusacdo contra pai e filho, dessa vez mais
robusta. A Corte Distrital determinou a devolugdo dos originais, mas confiscou as cépias e,
sabendo do teor dos documentos, determinou a apresentacdo dos originais. Diante da recusa
dos Silverthorne, ordenou o cumprimento da determinacdo, ainda que soubesse que 0S
documentos haviam sido apreendidos com violagcdo a direitos constitucionais dos acusados.
Essa foi a contempt of court alegada. O Governo, a0 mesmo tempo em que repudiou a
apreensdo ilegal, buscou o direito de utilizar as informagdes, das quais ndo teria tido acesso de

outra forma.

A Suprema Corte entendeu que permitir que o Governo se beneficiasse das
informagdes obtidas e, com isso, tentasse obter os documentos de forma vélida, a despeito de
ter havido uma apreensdo irregular, reduziria a Quarta Emenda a um mero conjunto de
palavras sem significado. A esséncia de se vedar a producdo ilegal de uma prova ndo é
meramente a de que essa ndo seja utilizada perante a Corte, e sim de que ela ndo seja usada de
maneira nenhuma. Obviamente, isso ndo quer dizer que os fatos entdo descobertos tornar-se-
do sagrados e inacessiveis, pois, se as provas forem descobertas por uma fonte independente

(independent source), por exemplo, ndo havera problema.

Assim, ante as peculiaridades do caso, considerando o direito da empresa de nao
sofrer buscas e apreensdes ilegais, e que, mesmo que se tenha tentado obter as informacdes de
uma forma valida, o ato ilicito ainda era determinante, a Suprema Corte dos Estados Unidos
reverteu a decisdo da Corte Distrital. Consagrou-se, destarte, a teoria da contaminacao,

segundo o qual a ilicitude de ato contamina as provas que dele derivem.
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O termo fruit of the poisonous tree, todavia, so seria usado pela primeira vez em
1939, quando a Suprema Core norte-americana julgou Nardone v. United States (JUSTIA,
1939). O caso referia-se a apelacdo de Frank C. Nardone da decisdo que o condenou pelos
crimes de contrabando e ocultacdo de bebidas alcodlicas, bem como associa¢do para o
cometimento desses crimes. Em uma decisdo anterior, 0 Supremo Tribunal decidiu que uma
interceptacéo de conversas telefonicas de Nardone, por agentes do governo, violou a Lei de
Comunicac6es norte-americana de 1934. A questdo levada ao Tribunal era se, no julgamento,
havia sido cometido um erro ao ndo permitir que o advogado de Nardone questionasse a
acusacdo sobre se, e de que maneira, ele tinha usado as informacGes obtidas nas escutas

ilegais.

Revendo a decisdo condenatoria, a Suprema Corte afirmou que, uma vez que o réu
afirme ter sido uma prova ilegalmente apreendida, deve ser oportunizado a ele, ainda que
preso, demonstrar que parte substancial da controvérsia é, na verdade, um fruto da arvore

envenenada.

A teoria dos frutos da arvore envenenada norte-americana, todavia, comporta trés
excecdes, havendo, portanto, algumas hipoteses nas quais, em que pese se possa cogitar da
existéncia de uma prova ilicita por derivacao, esta pode ser admitida e valorada no processo.
A primeira excecdo € a da fonte independente (independent source); a segunda, da descoberta
inevitavel (inevitable discovery); e a terceira limitacdo a teoria é 0 caso da conexdo atenuada
(attenuated connection). (FEITOZA, 2008).

De acordo com a limitacdo da fonte independente, a prova é admissivel se ficar
demonstrado que ela foi obtida a partir de uma fonte independente da ilegal, de modo que néo
esteja contaminada. Duas aplicagbes concretas foram feitas, por exemplo, em Bynum v.
United States, em 1960, e em Murray v. United States, em 1988. No primeiro caso (JUSTIA,
1988), a Suprema Corte inicialmente excluiu a identificacdo datiloscdpica realizada durante a
prisdo ilegal de Bynum. Quando este foi novamente processado, o governo utilizou antigas
planilhas datiloscopicas do acusado, que se encontravam nos arquivos do FBI e
correspondiam as impressdes digitais encontradas no local do crime. Dessa forma,
considerando que a policia tinha razdo para checar as antigas planilhas de Bynum,
independentemente da prisdo ilegal, e como as impressdes colhidas anteriormente ndo tinham
a minima relacdo o crime investigado, a Suprema Corte entendeu que aquelas se tratavam de

uma fonte independente, admitindo-as no conjunto probatorio. (FEITOZA, 2008).
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Em Murray v. United States (JUSTIA, 1988), Murray e outros suspeitos estavam
sendo investigados devido a suspeitas de atividades ilegais com drogas. A policia,
acompanhando a movimentacdo dos suspeitos, viu que alguns veiculos (em um deles estava
Murray) entraram em um armazém onde havia um grande container. A policia, percebendo
que as pessoas que entraram no armazém conduzindo os automoveis ndo foram as mesmas
que sairam, seguiu estes ultimos e ordenou que parassem. Inspecionando 0s carros, encontrou
e apreendeu legalmente determinada quantidade de maconha. Apos receber esta informacéo,
outros agentes invadiram o referido armazém, sem mandado, e verificaram a existéncia de
diversos fardos da droga. Sem mexer no que acharam, sairam e obtiveram um mandado de
busca e apreensdo, sem mencionar que ja haviam invadido o local. De posse do mandado,
voltaram ao armazém e apreenderam duzentos e setenta pacotes de maconha e outras

evidéncias do crime.

Murray e outros requereram a nulidade do ato, tendo em vista que os policiais
federais ndo mencionaram ja ter invadido o armazém ilegalmente quando solicitaram o
mandado. A Suprema Corte, entretanto, reafirmou que a doutrina da fonte independente
permite a introducdo de evidéncias inicialmente descobertas em consequéncia de uma busca
ilegal, mas depois obtidas legalmente por uma fonte independente. Dessa forma, afirmou a
possibilidade de, apesar de a primeira entrada ter sido ilegal, 0 mandado de busca e apreenséao
expedido ser licito, ja que a policia ja vinha acompanhando a movimentacdo dos suspeitos e,

portanto, ja poderia ter indicios probatérios suficientes para obter o mandado.

A segunda excecdo a fruit of the poisonous tree doctrine € a da descoberta
inevitavel. Como o proprio nome diz, trata-se da possibilidade de se admitir a prova se houver
a conclusdo de que a investigacdo policial comum e por meios legais inevitavelmente teria
levado a sua descoberta. (FEITOZA, 2008).

A limitacdo da inevitable discovery foi adotada pela Suprema Corte no
julgamento de Nix v. Williams, em 1984. O caso refere-se ao homicidio de uma garota de 10
anos de idade, em lowa. A partir de uma declaracdo obtida ilegalmente do acusado,
conseguiu-se a localizagédo exata de onde estava o corpo da menina. Contudo, antes disso um
grupo de duzentos voluntarios ja havia se iniciado uma busca sistematica pelo cadaver, de
acordo com um plano cuidadosamente desenvolvido, que eventualmente teria abrangido o
lugar onde o corpo foi encontrado. A Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que a
teoria dos frutos da arvore envenenada ndo impediria a admissdo da prova derivada de uma

violagcdo constitucional, se tal prova teria sido inevitavelmente descoberta a partir de
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atividades licitas de investigacdo — no caso, a busca pelo grupo de voluntérios, os quais
encontrariam o cadaver. A Corte afirmou, ainda, que a exclusdo de uma prova fisica que seria
inevitavelmente descoberta nada adiciona a integridade ou justica de um julgamento criminal.
(FEITOZA, 2008).

H4, por fim, a excecdo referente & conexdo atenuada. Pela attenuated connection
limitation, a prova derivada somente poderd ser suprimida se houver uma clara conexao
causal entre a acdo ilegal e aquela. Se a ligacdo puder ser expurgada, de modo a nédo se
verificar uma decorréncia logica entre o ato ilicito e a prova e, assim, esta nao ser considerada
como tendo sido obtida pelo aproveitamento da ilegalidade, ha a possibilidade de admissao da
evidéncia. (FEITOZA, 2008).

Para a analise acerca da hipdtese de admissdo, ha alguns fatores a considerar,
quais sejam: a proximidade temporal — quanto menor o lapso temporal entre o ato ilicito e a
prova, maior sera a chance de que esta seja um fruto da arvore envenenada; a intervencdo de
eventos — quanto mais fatores intervenientes houver entre a ilegalidade inicial e a evidéncia
em questdo, maior sera a propensao a admissibilidade; e a finalidade e flagrancia da conduta
ilegal — se a prova obtida for utilizada com uma finalidade que supere a violacdo, por
exemplo, hd a possibilidade de se afastar a macula (aplicacdo do principio da
proporcionalidade pro societate). (ALAWSCHOOL, 2012)

Um exemplo da aplicacdo da tese da ocorreu em Wong Sun v. United States,
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1963 (JUSTIA, 1963). No referido caso,
policiais da delegacia de entorpecentes entraram ilegalmente na casa de Toy, o qual afirmou
que Yee vendia drogas. Os policiais, entdo, foram a residéncia de Yee e, igualmente sem
mandado, entraram e acharam os narcéticos. Yee, entdo, fez um acordo com a policia para
entregar seu fornecedor, Wong Sun, o qual também foi preso. Diante dos fatos ocorridos, apds
a prisdo ilegal de Sun, este foi indiciado e liberado. No entanto, alguns dias depois retornou a

delegacia e prestou declaracGes voluntariamente, confessando o crime,

Toy e Yee ndo foram condenados, pois as provas que se tinha contra eles foram
excluidas, ja que eram ilegais (foram feitas buscas e apreensdes sem o devido mandado). No
que diz respeito a Wong Sun, no entanto, a Suprema Corte entendeu que, por Wong Sun ter
sido libertado e, dias depois, voluntariamente retornado a delegacia para prestar suas
declaragdes, sua atitude fez com que a conexdo entre a ilegalidade e a confisséo ficasse tdo
atenuada que excluia a macula, quebrando a cadeia na prova inadmissivel. Concedeu-se a

Wong Sun um novo julgamento, mas sua confissdo foi admitida.
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Foi na teoria dos frutos da &rvore envenenada e suas excegdes criadas pela
jurisprudéncia norte-americana, tais quais expostas, que o nosso legislador espelhou-se para
positivar no ordenamento juridico patrio a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacéo,

COMO Se vera a seguir.

4.3 A TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA NO BRASIL

4.3.1 Entendimentos do Supremo Tribunal Federal

A questdo da admissibilidade das provas ilicitas por derivacdo despertou
consideravel polémica entre os juristas brasileiros. No Supremo Tribunal Federal, o primeiro
registro de andlise da teoria em estudo em um caso concreto ocorreu no julgamento do HC
69.912/RS™.

O caso (BRASIL, 1993) refere-se a condenagdo de Lourival Mucilo Trajano a seis
anos e oito meses de reclusdo, pela pratica de crimes previstos na lei de entorpecentes vigente
a época (Lei n. 6.368/76). Segundo consta nos autos, a diligéncia que redundou na apreensdo
da droga e prisdo dos denunciados foi precedida por alguns meses de investigagdo, com
escutas telefénicas feitas com autorizacao judicial. Apos mais de cem folhas de degravacéao
das escutas, foram expedidos mandados de busca e apreensdo de tdxicos e os autos de prisdo

em flagrante dos acusados.

O advogado do réu, apds a confirmacdo da pena pelo Tribunal Regional Federal
da 4% Regido, impetrou Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justica — o qual
declinou da competéncia para o Supremo Tribunal Federal —, requerendo a concessdo da
ordem para determinar a anulacdo do processo e o desentranhamento da prova decorrente da
interceptacdo das conversas telefénicas, sob o argumento de que o art. 5°, XII, da Constitui¢éo
Federal, ndo é autoaplicavel, dependendo de regulamentacéo para que possam ser autorizadas
interceptacgdes telefonicas.

%8 Habeas Corpus n. 69.912, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, julgado pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal em 30/06/1993 e publicado no Dirio de Justi¢a de 26/11/1993. (BRASIL, 1993).
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Em seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence inicialmente afastou a recepcdo do
art. 57, 11, e°, do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n. 4.117/62) para os fins do art.
5°, XII, da Lei Maior, de modo que ali ndo estaria a regulamentacéo exigida pela constituicao,
sob pena, inclusive, de se deixar a garantia constitucional ao total arbitrio judicial. Assim,
aduziu que somente apos a elaboracgdo de lei que regulamente o referido dispositivo é que serd
possivel autorizar licitamente uma interceptacdo. Em seguida, mencionou que a auséncia de
motivacao, no caso concreto, da autorizacdo judicial, ja seria suficiente para eivar de ilicitude

a prova.

Sepullveda Pertence, entdo, afirmou categoricamente que o caso demandava a
aplicacdo da teoria da fruits of the poisonous tree, da jurisprudéncia americana, tendo em vista
que as provas diversas do préprio contelido das conversas telefonicas sé se podia chegar,
segundo a ldgica narrada na sentenca condenatéria, em razdo das informacgdes obtidas na
interceptacéo ilicita de telefonemas. O Ministro afirmou estar convencido de que a teoria
invocada é a Unica capaz de dar eficicia & garantia constitucional da inadmissibilidade das

provas ilicitas.

O voto do relator foi acompanhado pelos Ministros Francisco Rezek, llmar
Galvao, Marco Aurélio e Celso de Mello. Em sentido contrario, posicionaram-se 0s Ministros
Carlos Velloso, asseverando que a sentenca estaria alicercada em outros fundamentos que nao
as degravacoes, razéo pela qual a ordem deveria ser denegada; Paulo Brossard, para quem a
omissdo legislativa ndo impediria 0 magistrado de autorizar a interceptacdo, precipuamente
por se estar diante de crime inafiancavel e insuscetivel de graca e anistia (trafico de
entorpecentes), 0s quais certamente estardo entre as hipoteses contempladas com autorizagéo
para a quebra do sigilo; Sydney Sanches, que afirmou haver outras provas nos autos e,
portanto, ser indevida a anulacdo apenas porque no fio da meada houve uma prova ilicita;
Néri da Silveira, que considerou existirem provas autbnomas e bastantes; Moreira Alves, 0
qual sustentou que uma mera pista ilicita para a apuracdo da materialidade e autoria do crime

ndo pode contaminar todo o processo posterior; e Octavio Gallotti, que acompanhou o Ultimo

2 Art 57. Ndo constitui violag&o de telecomunicagéo:

L]

Il - O conhecimento dado:

L]

€) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacdo deste. (BRASIL, 1962).
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sucintamente. Assim, denegou-se a ordem, afastando, no caso concreto, a aplicagdo da teoria
dos frutos da arvore envenenada, pelo placar de seis votos contra cinco.

No entanto, por meio de Questdo de Ordem levantada no Mandado de Seguranca
n. 21.750%, concedeu-se habeas corpus de oficio e anulou-se o julgamento do HC 69.912/RS,
tendo em vista que o Ministro Néri da Silveira estava, na verdade, impedido de votar, uma vez
que seu filho, Domingos Savio Dresch da Silveira, havia atuado no feito na qualidade de
Procurador da Republica, ofertando a dendncia, interpondo a apelacdo e participando de
audiéncias. Invalidado o voto, o julgamento resultaria em cinco votos a quatro, a favor do

impetrante, ja que desnecessaria a tomada do voto do Ministro Presidente. (BRASIL, 1994b).

Assim, foi proferida, em 16/12/1993, nova deciséo no HC 69.912/RS*!, dessa vez
deferindo a ordem e privilegiando a tese de que a ilicitude da interceptacdo telefonica, a falta
de lei que a discipline e viabilize, contamina as provas dependentes direta ou indiretamente
das informacdes nela obtidas. Destarte, com mengdo expressa a teoria dos frutos da arvore
envenenada, concedeu-se 0 habeas corpus para anular o feito desde a prisdo em flagrante,
inclusive. (BRASIL, 1994a).

O julgamento pontual desse caso concreto, no entanto, ndo alterou a posi¢do da
maioria da Suprema Corte: 6 votos contra 5 a favor da admissibilidade dos frutos da
arvore envenenada. Com a posterior aposentadoria de Paulo Brossard, favoravel a
tese entdo majoritaria, surgiu um periodo de indefini¢do, aguardando-se qual seria o
entendimento do novo Min. Mauricio Corréa, até que este, no julgamento do HC
72.588/PB, atuando como relator, adotou a posi¢do da inadmissibilidade das provas
ilicitas por derivacdo, tornando-a, agora, vencedora [...]. (CAPEZ, 2010, p. 348).

No supracitado Habeas Corpus, julgado em 12/06/1996, o Ministro Mauricio
Corréa assentou a impossibilidade de se realizarem interceptacdes telefonicas antes da edicéo
de lei que regulamente o ato, nos termos do art. 5°, XII, da Constituicdo de 1988. Na ocasido,
afirmou que, como os autos levam a uma Unica prova, caracteriza-se iniludivelmente a
encampacdo daquela regra insculpida na jurisprudéncia e na doutrina americanas [...] da
contaminacdo de todo o conjunto probatdrio, por vicio em sua formacdo. (BRASIL, 2000).
Firmou-se, assim, entendimento favoravel a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore

envenenada.

%0 Mandado de Seguranga n. 21750, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, julgado pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal em 24/11/1993 e publicado no Didrio de Justiga de 08/04/1994. (BRASIL, 1994b).

3! Habeas Corpus n. 69.912 segundo, de relatoria do Ministro Sepllveda Pertence, julgado pelo Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal em 16/12/1993 e publicado no Didrio de Justiga de 25/03/1994. (BRASIL, 2000).
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Digno de nota, ainda, é o Recurso Ordindrio em Habeas Corpus (RHC)
90.376/RJ*. Segundo o préprio Ministro relator (BRASIL, 2007), a Corte analisaria, a partir
do caso concreto, se seria juridicamente possivel a utilizacao, pelo Poder Pablico, de acervo
documental apreendido por agentes policiais sem mandado judicial, em diligéncia realizada

no interior de quarto de hotel, contra a vontade presumida do hospede.

Em seu voto, Celso de Mello registrou que ndo sdo absolutos os poderes de que se
acham investidos os 0rgdos e agentes da policia judiciaria, devendo o Estado observar todo
um complexo de direitos e prerrogativas dos cidaddos em geral. Diante disso, ficou patente
que, na situacdo em andlise, transgrediu-se a garantia individual da inviolabilidade domiciliar
— frisando que a expressdo casa compreende 0s aposentos ocupados de habitagdo coletiva, de
acordo com a redacdo do art. 150, § 4° II, do Cddigo Penal — o que tornou a busca e

apreensdo uma prova ilicita, repudiada pelo ordenamento juridico brasileiro.

O relator frisou, outrossim, que no sistema constitucional péatrio prevalece a
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, ainda que se cuide de ilicitude por derivacéo.
Adicionou, ainda, o risco da relativizacdo da garantia constitucional com fulcro no critério da
proporcionalidade, em virtude de se tratar de critério subjetivo que pode induzir a
interpretagdes perigosas, em detrimento da inviolabilidade da pessoa humana. Em seguida,
explicou que todas as provas embasadoras da condenacdo em segundo grau estavam
impregnadas pela ilicitude, j& que o Poder Publico somente conseguiu produzi-las em
decorréncia da diligéncia eivada de ilicitude originaria. Por unanimidade, deu-se provimento

ao recurso, restabelecendo a sentenca penal absolutéria.

Pouco mais de um ano depois, em 10/06/2008, dia da publicacdo da Lei n.
11.690/08, a Suprema Corte teve a oportunidade de reafirmar sua posi¢do no julgamento do
HC 93.050/RJ** (BRASIL, 2008c), referente a situacdo semelhante & anterior. A deciséo é
uma das mais recentes daquele Tribunal que versa sobre a teoria dos frutos da arvore

envenenada.

%2 Recurso em Habeas Corpus n. 90.376, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado pela Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal em 03/04/2007 e publicado no Diario de Justica Eletrobnico em 18/05/2007.
(BRASIL, 2007).

%3 Habeas Corpus n. 93.050, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal em 10/06/2008 e publicado no Diario de Justica Eletronico de 31/07/2008. (BRASIL, 2008c).
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Por fim, cumpre relatar que o Supremo Tribunal Federal teve a ocasido de afastar,
mais de uma vez, a aplicacdo da teoria em comento, como o fez no HC 74.599/Sp%
(BRASIL, 1997a) e no HC 83.921/RJ*® (BRASIL, 2004), ao considerar que a prova derivada

da ilicita apenas corroborou as outras licitamente obtidas e que eram autbnomas.

4.3.2 A teoria dos frutos da arvore envenenada a partir da Lei n. 11.690/08

Capez (2010) e Lopes Jr. (2011) concordam que o problema das provas derivadas
das ilicitas pode ser visto sob o olhar do art. 573, § 1°, do Cdodigo de Processo Penal, segundo
o0 qual a nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia. (BRASIL, 1941). Nesse sentido, a prova ilicita por
derivacdo, por decorrer de um elemento probatorio obtido por meios ilicitos, e a sentenca

prolatada com base nela precisariam ter sua nulidade declarada.

No entanto, com o advento da Lei n. 11.690/08, que alterou a redagéo do art. 157,
do Cddigo de Processo Penal, a questdo das provas ilicitas por derivacdo passou a ser
disciplinada expressamente pela referida Codificacdo, deixando de ser tratada apenas

doutrinéria e jurisprudencialmente.

Assim, segundo a atual redacdo do art. 157, § 1°, do Cdodigo de Processo Penal,
sdo inadmissiveis 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
independente da primeira. (BRASIL, 2008). E a consagracdo da teoria dos frutos da arvore

envenenada.

A lbgica da teoria, consoante Bedé Jr. e Senna (2009), é impedir que o Estado,
como titular do jus puniendi, aufira vantagens por meio da utilizacdo de provas ilicitas. Desta
banda, ocorrendo a contaminacdo das probas obtidas a partir de uma ilicita, € mister que se
aplique a teoria em analise, de modo que o Estado ndo perceba beneficios por forca do

descumprimento das regras do direito.

% Habeas Corpus n. 74.599, de relatoria do Ministro llmar Galvdo, julgado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal em 03/12/1996, publicada no Diario de Justica de 07/02/1997. (BRASIL, 1997a).

% Habeas Corpus n. 83.921, de relatoria do Ministro Eros Grau, julgado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal em 03/08/2004 e publicado no Diéario de Justica de 27/08/2004. (BRASIL, 2004).
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De acordo com Lopes Jr. (2011), o vicio da ilicitude transmite-se a todos os
elementos probatdrios obtidos a partir do ato maculado, os quais ficam contaminados na
mesma intensidade daquele. Em razdo disso, devem ser desentranhados o ato ilicito originario
e todos os que dele decorram, pois a prova que deles se obteve € igualmente ilicita. O mesmo
autor registra como inconveniente, no entanto, a timidez com que os tribunais tratam a
questdo, analisando o nexo causal de forma demasiadamente restritiva quando verificam o
alcance da contaminacdo. Isso faz com que, por vezes, se declarem licitas provas

contaminadas, sob a alegacao de que inexiste conexdo suficiente com a prova ilicita.

Lopes Jr. (2011) ressalta, ainda, que os tribunais costumam aplicar o disposto no
citado 8 1° anulando a prova somente se ficar demonstrada inequivocamente a contaminagéo,
buscando-se de todo modo salva-la. No entanto, aduz que deveria haver uma completa
inversdo no tratamento do nexo causal, considerando-se que a prova produzida na continuagao
da ilicita deva ser tida como contaminada, salvo se ficar demonstrado que ela é absolutamente
independente. Trata-se de respeitar as regras do jogo.

Para Rangel (2009, p. 436), com a chegada da Lei n. 11.690/08:

Hodiernamente, ndo havera mais qualquer discussdo sobre as provas ilicitas por
derivacdo: estdo, legalmente, vedadas. Quer-se dizer, o Codigo veda expressamente.
E como se dependéssemos do Codigo para nos dizer que a Constituicio, a partir de
agora, passa a valer. E o Codigo dando vida a constituicdo. A consagragdo do
absurdo.

Como bem se pode observar, o art. 157, 8§ 1° do Codigo de Processo Penal,
positivou, além da teoria dos frutos da arvore envenenada, a exce¢do consubstanciada na
teoria da fonte independente (a independent source norte-americana). No § 2°, por sua vez,
buscou-se explicar no que consiste a excecdo, ao dispor que se considera fonte independente
aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou

instrucéo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (BRASIL, 2008).

Todavia, segundo o escolio de Oliveira (2010), equivocou-se tecnicamente o
legislador. E que a definicio dada, na verdade, trata-se de outra hipotese de aproveitamento da
prova, qual seja, a teoria da descoberta inevitavel, também consagrada pela Suprema Corte
dos Estados Unidos. Nesta, admite-se a prova, posto que presente eventual relagcdo de
causalidade ou dependéncia entre a prova ilicita e a derivada justamente porque a investigagdo
policial comum rotineiramente adota tal meio de prova. Desse modo, evita-se que a prova

derivada e os atos subsequentes nela embasados sejam eliminados do processo.
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Ja a teoria da fonte independente toma como base a auséncia total de relacdo de
causalidade ou dependéncia ldgica entre a prova ilicita e a obtida posteriormente. E a prova
obtida ndo em decorréncia da ilicitude, mas a partir de outra fonte. Fonte de prova é apenas
isso: prova ndo relacionada com os fatos que geraram a producdo da prova contaminada.
(OLIVEIRA, 2010, p. 319).

No mesmo sentido é o entendimento de Bedé Jr. e Senna (2009), para quem o

conceito do retrocitado § 2°

ndo é de fonte independente, mas da excecdo da descoberta inevitavel. A diferenca
entre os dois institutos é que a descoberta inevitavel trabalha do ponto de vista
hipotético: em tese, a prova poderia ser obtida de qualquer modo. Ja a teoria da fonte
independente pressupde que, concretamente, no caso em analise, tenha sido a prova
obtida por outra fonte, ou seja, na pratica houve um rompimento, ou, no minimo,
uma atenuagao do nexo de causalidade entre a ilicitude e a prova obtida. (p. 57).

A fonte independente de prova, na doutrina de Rangel (2009), é aquela obtida sem
qualquer relacdo, tanto direta como indireta, com a prova ilicita. E um meio de prova que
possui vida prépria, licita, autbnoma e que, justamente por sua licitude, ndo contamina nem é
contaminada por qualquer outra fonte de prova. O autor ndo faz mengdo a ocorréncia de falta
de técnica legislativa, assentando que a fonte independente de prova é também aquela a que se
chegaria pelos atos normais de investigacdo, alcancada pela atividade continua do Estado

durante a persecucéo penal.

Capez (2010) traz como restricdes a teoria dos frutos da arvore envenenada a
limitagdo da fonte independente, com fulcro no § 1° do art. 157, da Lei Processual Penal,
registrando o seu uso pelo Supremo Tribunal Federal, e a limitacdo da descoberta inevitavel,
de acordo com o § 2° do mesmo artigo. Acrescenta, ainda, que o legislador considerou fonte

independente a descoberta inevitavel.

Sobre esta Gltima, Vasconcellos (2001), ainda antes da edicdo da Lei n. 11.690/08,
escreveu sobre a hipétese de fatos apurados como verdadeiros, por meio de uma prova
contaminada, e que fossem inevitavelmente descobertos, ainda que outro meio fosse utilizado.
Na visdo do autor, ndo seria l6gico que se declarassem nulos os efeitos da prova contaminada.
Mesmo que a primeira prova ilicita tivesse utilizado um meio reprovavel, a solugdo néo
poderia ser outra que ndo a admissdo da prova contaminada, pois, embora aquele meio nao

tivesse sido usado, a verdade chegaria aos autos por outro caminho.

Lopes Jr. (2011) apresenta como critica as teorias da fonte independente e da
descoberta inevitavel o questdo de que, apesar da construcdo teorica ser clara e logica, ela

revelar-se perversa ao depender da casuistica e da subjetividade do julgador, na medida em
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que se socorre de conceitos vagos e imprecisos, 0S quais abrem um espago improprio a
discricionariedade judicial. E nesse campo em que eventuais vedagbes as garantias

constitucionais podem ocorrer.

A teoria dos frutos da arvore envenenada, no entendimento do autor mencionado
acima, constituiu grande avango no tratamento da ilicitude das provas; contudo, infelizmente
promoveu-se a atenuacdo do principio da contaminacdo, 0 que deixou a matéria
demasiadamente aberta. O autor diz isso, pois 0 raciocinio hipotético a ser realizado com
vistas a verificacdo do nexo causal, para aferir se uma fonte é independente ou nao, leva ao
esvaziamento do principio da contaminacdo. As exce¢des podem, portanto, levar a um
alargamento da tolerancia judicial das provas derivadas, desvirtuando o sentido da teoria.
(LOPES JR., 2011, p. 582).

Quer se entenda que o legislador errou ao conceituar a teoria da fonte
independente, confundindo-a com a da descoberta inevitavel, quer ndo, fica inalterado o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, o qual ja se manifestou sobre a possibilidade de

aplicacdo de ambas as possibilidades no julgamento de casos concretos.

No ja mencionado RHC 90.376/RJ, o Ministro Celso de Mello, em seu voto,
ressaltou a potencial aplicabilidade da teoria da fonte independente, ainda que ndo coubesse
no caso em analise. Nesse sentido, cita-se trecho do voto proferido:

Esse entendimento, Senhores Ministros, que constitui a expressdo mesma da teoria
dos ‘frutos da arvore envenenada’ (‘fruits of the poisonous tree’) — firmada e
desenvolvida na pratica jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América (‘Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939); Wong Sun v. United
States, 371 U.S. 471 (1963); Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914); Payton v.
New York, 445 U.S. 573 (1980°), atenuada, porém, quando o Poder Publico, ndo
obstante a ilicitude origindria de determinada prova, consegue demonstrar que
obteve, legitimamente, os novos elementos de informacdo a partir de uma
‘independent source’ ou fonte autonoma de prova [...].

N&o se desconhece, como previamente salientado, que, tratando-se de elementos
probatorios absolutamente desvinculados da prova originariamente ilicita, com esta
ndo mantendo qualquer relacdo de dependéncia, revelando-se, ao contrério,
impregnados de plena autonomia, ndo se aplica, quanto a eles, a doutrina da ilicitude
por derivagdo, por se cuidar, na espécie, de evidéncia fundada em uma fonte
autonoma de conhecimento (‘an independent source’), como o demonstram julgados
de outras Cortes judiciérias [...]. (BRASIL, 2007).

E inconteste, portanto, o reconhecimento da teoria da fonte independente no
direito brasileiro. No que toca a teoria da descoberta inevitavel, por sua vez, o Ministro



71

Gilmar Mendes, no julgamento do HC 91.867/PA*, pronunciou-se favoravelmente a excego,
com fulcro no art. 157, § 2°, do Cddigo de Processo Penal. Segundo o relator, no caso em
analise, o curso normal das investigacfes conduziria a elementos que vinculariam os pacientes
ao fato investigado. O Ministro assentou, outrossim, que nem sempre a existéncia de prova
ilicita determinara a contaminagdo imediata de todas as outras constantes do processo,
devendo ser verificada, no caso concreto, a configuragdo da derivacdo por ilicitude.
(BRASIL, 2012). Esclareceu, ademais, que a utilizagdo dos tramites tipicos e de praxe das

investigacOes de casos analogos levariam a mesma conclusdo alcancada.

Por fim, outra forma de relativizacdo da teoria dos frutos da &rvore envenenada € a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, que consiste em uma ponderacéo dos principios
em conflito para estabelecer qual deve preponderar no caso concreto. A proporcionalidade
manifesta-se por trés subprincipios, a saber, adequacao, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito, os quais devem, nessa ordem, orientar a escolha do valor a prevalecer.

E relevante mencionar, contudo, a impossibilidade de utilizagdo da técnica a
admissdo de provas obtidas mediante tortura. A tortura, método mais vil e primitivo de
persecucdo penal, ndo viabiliza a aplicacdo do principio da proporcionalidade, dada a
gravidade da violagdo a dignidade da pessoa humana e a retirada da propria veracidade da
informacao obtida, diante da angUstia em acabar o sofrimento. (AVILA, 2006).

No campo das provas ilicitas por derivacao, abre-se mais uma vez espaco — e nao
poderia ser diferente — a declaracdo de admissibilidade do elemento probatorio, ainda que
contaminado pelo vicio, quando se pretender utilizd-lo em beneficio do réu. Trata-se de
medida de justica para evitar condenagfes indevidas, quando se é possivel obter elementos
que demonstrem a inocéncia do réu. A ponderacdo, no entanto, deve ser feita da mesma
forma. No caso da proporcionalidade pro reo, o principio da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos colide com o principio da dignidade da pessoa humana, pois a
condenacdo fard com que o réu pague com a liberdade por um crime que ndao cometeu.
(AVILA, 2006).

H4&, no entanto, quem sustente a admissibilidade da prova contaminada, com base
no principio da proporcionalidade, ndo s6 quando se pretender favorecer a defesa, mas

tambem para prestigiar a acusacdo. Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada

% Habeas Corpus n. 91.867, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal em 24/04/2012, publicado no Diario de Justica Eletronico em 20-09-2012. (BRASIL, 2012).
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pelo senso comum, afirma Capez (2011), pode o juiz admitir uma prova ilicita ou sua
derivacédo, a fim de evitar um mal maior, a exemplo de uma condenacdo injusta ou da
impunidade de perigosos marginais. Deve-se, nesse sentido, cotejar 0s interesses que se

colocam em posicao antag6nica, optando-se pelo sacrificio de um deles.

No caso da proporcionalidade pro societate, o principio da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos colide com o principio da protecdo penal eficiente, que visa,
entre outras coisas, a manutencdo da ordem publica e a pacificacdo social. Nesse sentido,
pode-se prestigiar a protecdo penal eficiente quando a inadmissibilidade das provas ilicitas
estiver servindo para o abuso de garantias constitucionais, quando todo o conjunto probatério
obtido revelar a existéncia do crime, ocasido em que seria imprudente negligencia-lo.
(AVILA, 2006).

O supracitado autor comenta, ainda, outra importante questdo a ser levada em
consideracao, qual seja, a gravidade do crime. De acordo com este critério, na apuracdo de
determinados delitos, pela natureza destes, deve ser mais provavel que prevalega o principio
da protecdo penal eficiente. A gravidade, todavia, deve ser medida néo pela pena em abstrato,
mas pela proximidade do crime com a dignidade da pessoa humana. Assim, figurariam entre
0s crimes mais graves, por exemplo, aqueles que envolvem a criminalidade organizada, 0s

crimes hediondos, a tortura, o terrorismo e a pedofilia.

Ademais, interpretada a teoria em termos absolutos, alguns delitos nunca
poderiam ser apurados, caso a informacao inicial derivasse de uma prova obtida ilicitamente
(a exemplo de uma escuta telefénica), antes da instauracdo do devido procedimento
investigatorio. Isso porque, prevalecendo o entendimento de que todas as provas obtidas a
partir da noticia — derivada de uma prova ilicita — da existéncia de um crime sdo igualmente
ilicitas, seriam muito maiores as chances de o agente do crime esquivar-se da persecucao
penal. Bastaria, nesse aspecto, que ele mesmo produzisse uma situacdo de ilicitude na
obtengdo da prova de seu crime, como uma violagdo ao seu domicilio, por exemplo, para
obstar a condenacéo. (OLIVEIRA, 2010).

O estudioso afirma, outrossim, que se impde a adogdo de critérios guiados por
uma ponderacdo dos interesses envolvidos em cada situacdo, para verificar até que ponto a
atuacdo estatal esta contaminada. Pode-se e deve-se recorrer ao critério da proporcionalidade,
mesmo porque a redagdo do art. 157, § 2° do Cddigo de Processo Penal, embora util, ndo é
suficiente para prever todas as questfes tedricas e praticas envolvidas, a partir da necessidade

de identificacdo do nexo de causalidade.
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Sabe-se, por outro lado, que, apesar de a mencionada técnica permitir uma
mitigacdo do rigor formal da vedacdo as provas ilicitas por derivacdo, faltam critérios
objetivos que confiram estabilidade e controle aquele processo, de modo a evitar lesdes
desnecessarias a direitos fundamentais. A aplicacdo da proporcionalidade, no plano prético,
por depender da subjetividade do julgador, pode ser feita de maneira distorcida, causando
ofensas a direitos do acusado. (AVILA, 2006). No entanto, trabalha-se aqui no campo teorico,
esperando-se que eventuais desvios de julgamento sejam corrigidos por meio dos devidos

recursos.

Assim, nem sempre que se estiver diante de uma prova ilicita todos os elementos
probatérios a ela posteriores serdo, por consequéncia, inadmitidos. E fundamental que se

examine, no caso concreto, a eventual derivacao da ilicitude.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O tema das provas no processo penal é complexo e deve ser analisado com
bastante atencdo. As normas que regem a matéria ndo se restringem apenas as regras do
Codigo de Processo Penal; ha, além de dispositivos especificos em leis extravagantes,
diversos principios e garantias constitucionais que devem ser respeitados e que sdo a
salvaguarda do proprio processo.

O principio mais abrangente e do qual se pode dizer que derivam varios ouros é o
do devido processo legal, que se trata de uma garantia constitucional do individuo de que a
prestacdo jurisdicional realizada pelo Estado seguird os ditames corretos. Serve, portanto, para
proteger o direito de liberdade e assegurar a isonomia entre as partes.

Intimamente ligados ao devido processo legal estdo os principios do contraditorio
e da ampla defesa. Esta possibilita que o réu apresente os meios de prova que Ihe possam
ajudar de qualquer forma. O contraditério, por sua vez, garante ao acusado o direito de opor-
se as provas e alegacdes trazidas pela acusacao, demonstrando a sua versdo dos fatos.

Digno de nota, ainda, pois relacionados a matéria da prova, sdo os principios do
juiz natural, da motivacdo, da presungdo de inocéncia, da inviolabilidade do domicilio e do
sigilo das comunicac6es, bem como da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

Observou-se haver controveérsia acerca da caracterizacdo do sistema processual
penal brasileiro. Ha doutrina classificando-o como acusatorio, inquisitivo-garantista ou
simplesmente inquisitivo. Acredita-se que, predominantemente, o sistema seja acusatorio; no
entanto, é inegavel que a gestdo da prova pelo magistrado fere gravemente essa classificagéo,
atribuindo caracteristicas préprias do sistema inquisitivo.

A prova é o meio de que se valem autor, juiz (equivocadamente) e réu para
comprovar os fatos da causa. E a partir das provas que se procederéa a reconstrucio historica
do fato criminoso. Sua funcdo precipua, portanto, é demonstrar ao juiz a sua versao dos fatos,
tentando convencé-lo de que é a verdadeira. Verificou-se, no entanto, que dificilmente sera
encontrada a verdade real, tendo em vista que se estara analisando sempre um fato passado,
cuja reconstrugdo raramente sera perfeita.

Denotou-se existir celeuma, outrossim, no que tange ao onus da prova. Para
grande parte da doutrina, a quem tenha interesse em afirmar cabe fazer a prova. Nesse
sentido, aquele que apresenta uma pretensdo deve provar os fatos constitutivos, enquanto cabe

a defesa provar os fatos extintivos ou as condigdes impeditivas ou modificativas. Parcela da
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doutrina, contudo, entende que a presuncdo de inocéncia obriga a acusacdo a demonstrar ndo
s6 a materialidade e a autoria do crime, mas também a inexisténcia de excludentes de
ilicitude, culpabilidade ou antijuridicidade. Esse posicionamento, contudo, implicaria um
onus demasiado a acusacdo, a qual, além de ter verificado e demonstrado a existéncia do
crime, precisaria desfazer a defesa antes mesmo da apresentagéo desta.

Constatou-se, ademais, ser indevida a capacidade de produgdo de provas
concedida ao 6rgdo julgador. Isso porque, para a garantia do sistema acusatorio e manutencao
da imparcialidade do julgamento, ndo ha espaco para a gestdo da prova por parte do
magistrado.

O cerne deste trabalho, contudo, estava em responder ao seguinte questionamento:
devem ser desconsiderados, no processo penal, os elementos probatorios obtidos com
infringéncia as normas de direito material, bem como os derivados de uma prova originaria
obtida ilicitamente?

Como visto no desenvolvimento deste estudo, a vedagdo da prova proibida é
inerente ao Estado Democréatico de Direito, com vistas a garantia dos direitos fundamentais
declarados na Constituicdo. N&o cabe, portanto, no campo da prova, a maxima de que os fins
justificam os meios, para a violacéo de direitos humanos.

A inadmissibilidade das provas ilicitas, no Brasil, foi fortemente influenciada pela
regra da exclusdo norte-americana. A exclusionary rule trata-se de uma norma que visa a
protecdo de direitos constitucionais, especialmente os constantes na Quarta, Quinta e Sexta
Emendas a constituicdo norte-americana.

Antes da Constituicdo de 1988 destacava-se a corrente que considerava
admissiveis as provas ilicitas. Com o advento da atual Lei Maior, contudo, o tema das provas
ilicitas teve maior repercussao, tendo em vista a positivacdo, no art. 5°, LVI, do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

Interessante ressaltar que a Constituicdo proibiu a admissdo de tais provas no
processo. Como explicado, o procedimento probatdrio possui quatro etapas: a proposicdo, a
admissdo, a producédo e a valoracdo das provas; a vedagdo situa-se na segunda etapa. Se
admitida, contudo, certamente a prova ilicita ndo deve ser valorada pelo juiz, para que a
proibicdo constitucional ainda tenha alguma eficacia. A valoragdo implicara a nulidade
absoluta do ato violador.

Verificou-se, também, que a maior parte dos autores distingue as provas ilicitas

das provas ilegitimas. Diz-se, entdo, que a prova € ilegitima quando se estiver afrontando
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norma de natureza processual, enquanto as provas produzidas em contrariedade a normas de
direito material serdo chamadas de ilicitas.

Ha controvérsia, no entanto, no que diz respeito ao alcance do art. 157, do Codigo
de Processo Penal, que caracterizou como ilicitas as provas obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. Acredita-se que, conquanto haja vicios processuais sujeitos ao
regime das nulidades, com a expresséo legais o legislador quis abranger tanto as provas que
violem normas de cunho material quanto processual, de modo a néo subsistir utilidade pratica
na distincao entre as provas ilicitas e as ilegitimas, restando ambas inadmissiveis no processo.

A partir da edigdo da Lei n. 11.690/08, que alterou a redagdo do art. 157, do
Caodigo de Processo Penal, o legislador buscou tratar um pouco melhor a questdo das provas
ilicitas. A referida lei, acertadamente, dispds que nao sdo apenas as violacdes a Lei Maior que
sdo capazes de fulminar a admissibilidade de uma prova.

No entanto, infelizmente foi vetado o paragrafo 4°, do art. 157, constante no
Projeto de Lei n. 4.205/2001. A aludida norma previa que o juiz que conhecesse do contetdo
da prova declarada inadmissivel ndo poderia proferir a sentenca ou acérddo. De fato poderia
haver transtornos no andamento processual ao se criar o mencionado impedimento, mas
certamente se ganharia muito no que diz respeito a imparcialidade do magistrado diante da
prova ilicita.

Boa parte das provas ilicitas ocorre em interceptacOes telefénicas. Diante do
exposto no trabalho, observa-se que, em sendo aplicavel a Lei n. 9.296/96, a inobservancia
dos requisitos exigidos pela lei — autorizacdo judicial, indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infracdo penal punida com reclusdo, possibilidade de obtengdo da prova por
outros meios disponiveis e descri¢do clara do objeto da investigacdo — ocasionara a ilicitude
da prova. As situacdes em que ndo se aplica a referida lei, a ilicitude precisara ser analisada
casuisticamente, verificando-se eventual violagdo a principios constitucionais ou outros
direitos materiais assegurados em legislacdo ordinéria.

Outro ato que causa a ilicitude da prova € a sua repulsiva obtencdo por meio da
tortura. Como visto, ainda se praticam atos de tortura no momento da prisdo, nos
interrogatorios e no periodo de detencéo, tanto em delegacias como em penitenciérias do Pais.
A ilicitude decorre da infringéncia direta ao art. 5°, 111, da Carta Magna, que proibe a tortura,
independentemente da finalidade, além da afronta ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e da Lei n. 9.455/97.

Da mesma forma deve ser respeitada a inviolabilidade do domicilio, de modo que

a busca e apreensdo realizada sem o devido mandado — ou cujo mandado contenha vicios
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insandveis —, salvo em caso de flagrante delito, gera a ilicitude das provas obtidas na
diligéncia, fazendo com que aquelas ndo possam ser admitidas nos autos.

O principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente, contudo, pode e
deve ser flexibilizado. Nesse sentido, € praticamente unanime a doutrina ao declarar a
admissibilidade da prova, ainda que ilicita, quando esta puder ser utilizada em beneficio do
réu. A justificativa fica por conta do principio da proporcionalidade, por meio do qual deve o
magistrado, no caso concreto, escolher, dentre os valores postos em confronto, qual deve ser
prestigiado. Invariavelmente a escolha devera recair sobre a presuncdo de inocéncia, pois é
inconcebivel a condenacdo de um inocente. O uso da prova ilicita para favorecer a acusacéo,
de acordo com o principio da proporcionalidade, no entanto, € mais delicado e apresenta
maiores restricdes.

O problema das provas ilicitas, todavia, ndo se exaure na inadmissibilidade do
elemento viciado originariamente. 1sso ocorre devido as repercussfes que a prova ilicita pode
causar, aos elementos probatdrios que podem surgir a partir da informacéo eivada de vicio:
sdo as provas ilicitas por derivacao, entendidas como as obtidas de forma licita, mas a partir
de dados extraidos de uma prova ilicita.

A ilicitude por derivagdo é um consectario l6gico da aplicacdo do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos e atualmente é tratada pela teoria dos
frutos da arvore envenenada, cuja origem também remonta a jurisprudéncia norte-americana.

A doutrina dos frutos da arvore envenenada dos Estados Unidos da América (fruit
of the poisonous tree doctrine) surgiu como um complemento a regra da exclusdo, com vistas
a evitar que a policia obtenha provas ilicitas. De acordo com aquela doutrina, as provas
produzidas com base em informacgdes obtidas por meio ilicito devem ser, a principio,
excluidas do processo juntamente com as préprias informacGes ilegais. A teoria norte-
americana, porém, comporta trés excecdes, de modo que, em alguns casos, o fruto da arvore
envenenada pode ser admitido e valorado, demonstrando-se que a inadmissibilidade néo é
absoluta. As excecOes sdo a da fonte independente (independent source), a da descoberta
inevitavel (inevitable discovery) e a da conexdo atenuada (attenuated connection).

Verificou-se que, no Brasil, inicialmente a jurisprudéncia ndo descartou as provas
ilicitas por derivacdo, sendo, portanto, aceitos os frutos envenenados. No entanto,
posteriormente, acabou-se por adotar definitivamente a teoria dos frutos da arvore
envenenada, expungindo-se, corretamente, do processo penal as provas contaminadas.
Acredita-se que a teoria seja capaz de garantir um pouco mais de eficacia ao principio

constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, uma vez que, caso
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se vedassem as provas ilicitas, mas se permitissem as suas derivagdes, bastariam algumas
manobras para que erroneamente se legalizassem condutas ilicitas.

Com a nova redacdo conferida ao art. 157, do Cddigo de Processo Penal, pela ja
mencionada Lei n. 11.690/08, a questdo das provas ilicitas por derivacdo deixou de ser uma
construcdo doutrindria e jurisprudencial e ganhou status legal. Consagrou-se, naquele
momento, a teoria dos frutos da arvore envenenada, bem como as suas excegoes.

Como explicado, o art. 157, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, trouxe a excegdo
consubstanciada na teoria da fonte independente, tentando explica-la no § 2° do mesmo
dispositivo legal. Ocorre que, por falha técnica do legislador, a defini¢cdo dada corresponde a
outra excecdo a teoria dos frutos da arvore envenenada, qual seja, a da descoberta inevitavel.
A teoria da fonte independente tem como pressuposto a auséncia total de relacdo de
causalidade ou dependéncia ldgica entre a prova ilicita e a obtida posteriormente. Ja a excecao
da descoberta inevitavel ocorre quando o curso normal das investigacfes conduziria & mesma
prova, ou seja, alcancar-se-ia igualmente aquele fato — alcangado com o auxilio da prova
ilicita —, ainda que por outro caminho. Ambas as excecdes ja foram abordadas em casos
concretos pelo Supremo Tribunal Federal, o que demonstra a sua aceitacao.

A Ultima forma de relativizacdo da teoria abordada €, assim como no caso das
provas ilicitas originarias, a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Aqui se abre espago,
mais uma vez, a admissibilidade do elemento probatério viciado quando se pretender utiliza-
lo em beneficio do réu. Trata-se de medida justa e correta. Ha, porém, a possibilidade de se
admitir a prova contaminada, com base no principio da proporcionalidade, em prol da
acusacdo. Fica-se com o entendimento de que isso s6 podera ocorrer em situacdes extremas,
as quais devem ser analisadas muito detidamente pelo magistrado, a fim de que evite ao
méaximo lancar mdo da ponderacdo. Tem-se consciéncia de que tal posicionamento da
abertura a perigosa casuistica e a subjetividade do julgador, as quais podem levar a sérias
violagdes de direitos fundamentais; todavia, esperando-se que tais situacfes ndo ocorram,
acredita-se que, diante de casos gravissimos, o garantismo individual deve ceder espaco ao
garantismo coletivo, para que o primeiro ndo figure como salvaguarda a pratica de crimes. Por
isso, é fundamental a seriedade na analise, para que a excec¢ao nao se torne a regra.

Assim, nem sempre serdo desconsideradas as provas ilicitas originarias e por
derivacdo, sendo imperiosa a analise do caso concreto para que, excepcionalmente — e €

importante que isso se frise — admitam-se tais elementos probatorios.
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